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1. Introducio

O Decreto-Lei n.* 446/85, de 25 de outubro instituiu na ordem juridica
portuguesa o Regime Juridico das Cldusulas Contratuais Gerais, mantendo-se
em vigor, com as altera¢oes que lhe foram aditadas pelo Decreto-Lei
n.2 220/95, de 31 de agosto e pelo Decreto-Lei n.? 249/99, de 7 de julho,
alteragoes essas motivadas pela transposi¢ao da Diretiva 93/13/CEE, do
Conselho, de 5 de Abril de 1993, relativa as clausulas abusivas nos contratos
celebrados com consumidores.

Pese embora fosse possivel encontrar algumas alusoes ao problema dos
contratos de adesdo e das cldusulas contratuais gerais na primeira Lei de
Defesa do Consumidor (Lei n.® 29/81, de 22 de agosto', foi o Decreto-Lei
n.2 446/85, de 25 de outubro que, por influéncia do direito alemao?, veio
regular, de forma sistematica, pela primeira vez esta matéria.

" Doutoranda em Ciéncias Juridico-Processuais na Faculdade de Direito da Universidade de
Coimbra. Docente no Centro de Direito do Consumo da Faculdade de Direito da Universidade
de Coimbra. Assistente Convidada na Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra.

" Licenciado em Direito e Mestre em Ciéncias Juridico-Administrativas pela Faculdade
de Direito da Universidade do Porto. Juiz-Arbitro no TRIAVE - Centro de Arbitragem de
Conflitos de Consumo do Ave, Tamega e Sousa. Investigador no NOVA Consumer Lab.

! Vide, ARMINDO RIBEIRO MENDES, “Contratos de Adesio e os Direitos do Consumidor”,
in Progresso do Direito, Ano II, n.2 2, 1994, pp. 35-56.

2 Em 25 de julho de 1996, entrou em vigor, no ordenamento juridico alemao, a lei que
modificou a AGB-Gesetz, de 9 de dezembro de 1976, que serviu de inspiragio para o legislador
portugués. Referindo que o direito alemio serviu de inspiragdo ou modelo para o legislador
portugués, vide, entre outros, ANTONIO PINTO MONTEIRO, “Les Clauses Limitatives ou
Exonératoires de Responsabilité”, in Boletim da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra,
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Decorridos 36 anos apds a sua publicac¢io, a importancia pratica das
clausulas contratuais gerais mantém-se atual, o que ¢ atestado, desde logo,
pela recente alteragdo ao Decreto-Lei n.?446/85, de 25 de outubro, operada
pela Lein.® 32/2021, de 27 de maio, que vem estabelecer limitagoes a redagao
de clausulas contratuais e prevé a criacio de um sistema administrativo de
controlo e prevengao de clausulas abusivas.

Antes de iniciarmos propriamente a analise das solugoes consagradas
no Decreto-Lein.? 446/85, de 25 de outubro - e, com especial acutilancia,
da mais recente alteragao legislativa -, principiaremos por nos referir, ainda
que a passos largos, a problematica dos contratos de adesio e das cldusulas
contratuais gerais.

2. Consideragdes preliminares: a figura do contrato de adesdo e o
recurso a técnica das cldusulas contratuais gerais

O especifico modo de contratacio assente em clausulas contratuais
gerais, previamente elaboradas por um dos contraentes (o predisponente),
a que o outro contraente (o aderente) se limita a aderir, constitui “uma
manifesta¢io juridica da moderna vida econémica™.

O desenvolvimento do capitalismo, a diversificagdo da atividade das
empresas e o incremento da oferta de produtos e de servicos em massa,
reflexo das sociedades técnicas e industrializadas, trouxeram altera¢oes
significativas ao paradigma juridico-negocial tradicional®. As novas

Vol. LXIX, 1993, p. 170; INocENc1o GALVAO TELLES, “Das condi¢des Gerais dos Contratos e
da Directiva Europeia sobre as Clausulas Abusivas”, in O Direito, Ano 127, III-1V, 1995, p. 297;
CARLOS FERREIRA DE ALMEIDA/RUI PINTO DUARTE, “Clausulas Contratuais Gerais Abusivas
(Introducido)”, in Sub Judice - Justi¢a e Sociedade, n.* 39, 2007, p. 7.

* Subtitulo do estudo de CARLOS ALBERTO DA MOTA PINTO sobre a matéria, publicado
in Revista de Direito e de Estudos Sociais, Coimbra, 1973, pp. 119 e ss.

* O ponto 3 do Predmbulo do Decreto-Lein.? 446/85, de 25 de outubro relata, de forma
expressiva, o contexto da proliferacdo das clausulas contratuais gerais: “As sociedades técnicas
e industrializadas da actualidade introduziram, contudo, alteracdes de vulto nos pardmetros
tradicionais da liberdade contratual. A negociacio privada, assente no postulado da igualdade
formal das partes, ndo corresponde muitas vezes, ou mesmo via de regra, ao concreto da
vida. Para além do seu nivel atomistico, a contratacio reveste-se de vectores colectivos que o
direito deve tomar em conta. O comércio juridico massificou-se: continuamente, as pessoas
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estruturas de producio econdmica e a distribuicio de bens e servigos em
massa da moderna sociedade de consumo nio se compaginam, no plano
negocial, com um processo de negociagdo caso a caso. Como expressivamente
faz notar Pinto Monteiro, “necessidades de racionalizagdo, planeamento,
celeridade e eficdcia tornam as condigbes gerais do contrato um processo
indispensavel de negociacao da empresa, podendo dizer-se que a produ-
¢do e distribuicdo standard corresponde necessariamente a contratagio
standard”™.

Com efeito, comegaram a proliferar no trafego juridico casos em que deter-
minados contratos - utilizados, sobretudo, por seguradoras, bancos, empresas
de fornecimento de dgua, energia elétrica ou gés, etc. — eram celebrados sem
qualquer negociagdo ou debate prévio entre os contraentes, em ordem a conformar
o respetivo contetido a vontade e aos interesses de ambos, passando antes a
refletir a vontade e os interesses apenas de um dos contraentes, que predeter-
mina, de forma unilateral, o seu conteudo, elaborando, para tanto, clausulas
contratuais gerais destinadas a integrar o contetdo de todos os contratos sin-
gulares a celebrar no futuro, mediante a sua proposta, em massa, ao publico
interessado®.

A contraparte ¢ apenas, na pratica, livre de aderir ao modelo contratual
pré-fixado que lhe é proposto ou de o rejeitar, nao podendo interferir na
modelagio do contetido negocial, discutindo ou alterando o contetido da proposta.

celebram contratos nio precedidos de qualquer fase negociatéria. A pratica juridico-econémica
racionalizou-se e especializou-se: as grandes empresas uniformizam os seus contratos, de
modo a acelerar as operacdes necessdrias & colocacio dos produtos e a planificar, nos diferentes
aspectos, as vantagens e as adscri¢oes que lhes advém do tréfico juridico”.

* Cfr. ANTONIO PINTO MONTEIRO, “Contratos de adesdo: o regime juridico das cldusulas
contratuais gerais instituido pelo Decreto-Lei n.® 446/85, de 25 de Outubro”, in Revista da
Ordem dos Advogados, Ano 46 (1986), pp. 741-742;idem, “O novo regime juridico dos contratos
de adesdo/clausulas contratuais gerais”, in Revista da Ordem dos Advogados, Ano 62, 2002,
p- L

¢ JoAo DE MATOS ANTUNES VARELA, Das obrigagdes em geral, Vol. I, 10.* edi¢do. Almedina,
Coimbra, 2000, pp. 252-253; ANTONIO PINTO MONTEIRO, “Contratos de adesdo: o regime
juridico das cldusulas contratuais gerais instituido pelo Decreto-Lei n.® 446/85, de 25 de
Outubro”, in Revista da Ordem dos Advogados, Ano 46 (1986), p. 741; MAFALDA MIRANDA
BarBosA, “Considerages acerca do tamanho da letra: a propésito da recente alteragdo
ao DL n.° 446/85, de 25 de Outubro”, in Estudos de Direito do Consumidor, n.° 17, 2021,
p- 309.
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Dai, justamente, que aos contratos assim gizados se dé a designacao, por
influéncia francesa, de contratos de adesio (contrats d adhésion)’.

Diz-se, por conseguinte, contrato de adesdo aquele em que um dos con-
traentes (o predisponente) elabora, de forma prévia e rigida, as respetivas
clausulas, limitando-se a outra parte (o aderente) a aceitar ou a rejeitar os
termos previamente definidos. Se tais clausulas s3o elaboradas para todos os
contratos futuros a celebrar pelo predisponente, que as oferece, em massa,
ao publico interessado, diz-se que o contrato de adesio foi celebrado com
recurso a cldusulas contratuais gerais que se caraterizam, além do carater
prévio e rigido, por uma nota de generalidade®.

E inegavel que este tipo de esquema contratual comporta uma limitagio
ao principio da liberdade contratual. Trata-se, porém, de uma limitagio de
ordem fdctica, diante a dificuldade do aderente em satisfazer determinada
necessidade sem a aquisi¢do do bem ou servigo em causa, e nio de uma

7 O mesmo fenémeno é designado por diversas formas, designadamente, condigoes gerais
dos contratos, de matriz alema (Allgemeine Geschiftsbedingungen: AGB), contratos standard,
contratos em série, ou, segundo a terminologia adotada pelo legislador portugués, clausulas
contratuais gerais.

8 No plano doutrinal, a atualidade e relevincia dos contratos de adesdo e das cldusulas
contratuais gerais ¢ evidente, como se evidencia pelas inimeras monografias e artigos de
revista sobre o tema, designadamente, CARLOsS MoTa PINTO, Teoria Geral do Direito Civil,
4.2 edi¢do por ANTONIO PINTO MONTEIRO € PAULO MoTA PINTO, Coimbra Editora, Coimbra,
2005, pp. 385, ss.; ANTONIO MENEZES CORDEIRO, Tratado de Direito Civil Portugués, 1 — Parte
Geral, Tomo I, Almedina, Coimbra, 2005, pp. 609, ss.; JoA0 DE MATOS ANTUNES VARELA,
Das obrigagoes em geral, Vol. 1, 10.* edi¢do. Almedina, Coimbra, 2000, p. 251, ss.; MAFALDA
MIRANDA BARBOsA, “Consideragdes acerca do tamanho da letra: a propdsito da recente
alteragdo ao DL n.2446/85, de 25 de Outubro”, in Estudos de Direito do Consumidor,n.2 17,2021,
p- 309; MARTO JULIO DE ALMEIDA COSTA/ANTONIO MENEZES CORDEIRO, Cldusulas contratuais
gerais: Anotagdo ao Decreto-Lei n.°446/85, de 25 de outubro, Almedina, Coimbra, 1986; ANTONIO
PINTO MONTEIRO, “Contratos de adesdo: o regime juridico das clausulas contratuais gerais
instituido pelo Decreto-Lein.? 446/85, de 25 de Outubro”, in Revista da Ordem dos Advogados,
Ano 46 (1986), p. 733, ss.; idem, ANTONTIO PINTO MONTEIRO, “O novo regime juridico dos
contratos de adesdo/clausulas contratuais gerais”, in Revista da Ordem dos Advogados, Ano 62
(2002), pp. 111, ss.; JoAQUIM DE SousA RIBEIRO, O problema do contrato. As cldusulas contratuais
geraise o principio da liberdade contratual, Almedina, Coimbra, 1999; ALMENO DE S4, “Clausulas
Contratuais Gerais e Diretiva sobre cldusulas abusivas, 2.2 edi¢do, Almedina, Coimbra, 2001;
JosE DE OLIVEIRA ASCENSAO, “Clausulas contratuais gerais, clausulas abusivas e boa-fé”, in
Revista da Ordem dos Advogados, Ano 60 (2000), pp. 573, ss.; INocENc10 GALVAO TELLES, Direito
das Obrigagoes, 7. edigdo, Coimbra Editora, Coimbra, 2010, p. 75, ss.
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limitagao juridica pois, no plano da lei, “ninguém ¢ obrigado a aderir
a esquemas negociais de antemao fixados para uma série indefinida de
relagdes concretas™.

3. O ambito de aplicacao do Decreto-lei n.? 446/85, de 25 de outubro

O capitulo I do Decreto-Lein.® 446/85, de 25 de outubro contém algumas
disposi¢des gerais sobre o seu 4mbito de aplicacio (artigos 1.2a 3.9).

Apesar de o diploma nio avangar uma defini¢ao de cldusulas contratuais
gerais, as carateristicas que lhes aponta, no artigo 1.2%, denotam que o
legislador seguiu a caraterizagao comum deste instituto — pré-elaboragio por
uma das partes, rigidez ou imodificabilidade e generalidade ou indeterminagdo™ —,
nao relevando, em principio, a forma de comunicagio ao puablico, a extensao,
o conteudo ou a autoria das cldusulas contratuais gerais, conforme dispoe
o artigo 2.2"2,

° Cfr., ponto 3 do PreAmbulo do Decreto-Lei n.® 446/85, de 25 de outubro. Sobre a
contrata¢do com base em cldusulas contratuais gerais como uma limitacao a liberdade contratual
circunscrita ao dominio dos factos, vide, entre outros, ANTONIO ALMEIDA, “Cldusulas contratuais
gerais e o postulado da liberdade contratual”, in Lusiada — Revista de Ciéncia e Cultura, Série de
Direito, n.° 2, 1998, pp. 290-292.

10 Cfr., artigo 1.2, n.° 1 do Decreto-Lein.? 446/85, de 25 de outubro: “As cldusulas contra-
tuais gerais elaboradas sem prévia negociacio individual, que proponentes ou destinatdrios
indeterminados se limitem, respectivamente, a subscrever ou aceitar (...)"”.

W Cfr., inter alia, ACGRDAO DO SUPREMO TRIBUNAL DE JUSTIGA, Processon.24267/12.3TBBRG.
G1.81, 30/03/2017, “Constituem caracteristicas essenciais das cldusulas contratuais gerais:
(i) a pré-formulacio; (ii) a generalidade; e (iii) a imodificabilidade.”.

12 Cfr., artigo 2. do Decreto-Lein.?446/85, de 25 de outubro: “O artigo anterior abrange,
salvo disposi¢do em contrario, todas as clausulas contratuais gerais, independentemente da
forma da sua comunicacdo ao publico, da extensdo que assumam ou que venham a apresentar
nos contratos a que se destinem, do contetido que as informe ou de terem sido elaboradas
pelo proponente, pelo destinatario ou por terceiros.”

Sobre este ponto, vide, ANTONTO PINTO MONTEIRO, “Contratos de adesdo: o regime juridico
das clausulas contratuais gerais instituido pelo Decreto-Lei n.2 446/85, de 25 de Outubro”,
in Revista da Ordem dos Advogados, Ano 46 (1986), p. 748; MARIO JULIO DE ALMEIDA COSTA,
Ndtula sobre o Regime das Cldusulas Contratuais Gerais apds a revisdo do diploma que instituiu a sua
disciplina, Universidade Catdlica Editora, Lisboa, 1997, p. 14; ANTONIO ALMEIDA, “Clausulas
contratuais gerais e o postulado da liberdade contratual”, in Lusiada — Revista de Ciéncia e
Cultura, Série de Direito, n.° 2, 1998, pp. 295-297.
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Excetuam-se do 4ambito de aplicagdo do Decreto-Lei n.? 446/85, de 25
de outubro os casos taxativamente elencados no artigo 3.%: clausulas tipicas
aprovadas pelo legislador; cldusulas que resultem de tratados ou convengoes
internacionais vigentes em Portugal; contratos submetidos a normas de
direito publico; atos de direito da familia ou do direito das sucessoes; e
clausulas de instrumentos de regulamentagao coletiva de trabalho'3.

O 4mbito objetivo de aplicagdo do nosso diploma ¢ menos amplo do que
o 4mbito objetivo de aplicacdo da Diretiva 93/13/CEE, do Conselho, de
5 de abril de 1993, relativa as clausulas abusivas nos contratos celebrados
com os consumidores'.

Como se pode ler no artigo 3.2 da referida Diretiva, esta aplica-se a
qualquer cldusula contratual que ndo tenha sido objeto de negociagio indi-
vidual, considerando-se que tal ocorre “sempre que a mesma tenha sido
redigida previamente e, consequentemente, o consumidor nao tenha
podido influir no seu contetido, em especial no 4mbito de um contrato de
adesao”.

Sao, portanto, nétulas carateristicas das clausulas referidas na Diretiva
a pré-elaboragdo (“redigida previamente”) e a rigidez (no sentido de o con-
sumidor nao ter podido influir na modelagao do contetido do contrato),
mas ja nao a generalidade ou indeterminagao.

Posteriormente, o Decreto-Lei n.? 446/85, de 25 de outubro sofreu uma
segunda alteragdo promovida pelo Decreto-Lei n.? 249/99, de 7 de julho,
com vista a tornar o regime juridico portugués das clausulas contratuais
gerais “conforme com as disposigoes da Directiva comunitaria n.® 93/13/
CEE™®.

13 Sobre as razdes que justificam a ndo aplicagdo do regime das clausulas contratuais
gerais aos casos referidos no artigo 3.2 do Decreto-Lei n.2 446/85 e fazendo alusdo a alguns
problemas préticos que se colocam nesta sede, veja-se, entre outros, JOSE MANUEL DE ARAUJO
BaRRos, Cldusulas Contratuais Gerais — DL n.°446/85 — Anotado — Recolha Jurisprudencial, Coimbra
Editora, Coimbra, 2010, pp. 47-57.

* A transposicdo da Diretiva para a ordem juridica portuguesa foi realizada pelo Decreto-
-Lei 220/95, de 31 de agosto, que alterou o Decreto-Lei n.® 446/85, de 25 de outubro, por
forma a respeitar as imposi¢ées do direito europeu. Todavia, ndo foi alterado o 4mbito objetivo
de aplicagdo do nosso diploma.

15 Cfr., artigo 3.2, n.% 1 e 2 da Diretiva 93/13/CEE, do Conselho, de 5 de abril de 1993.

1o Cfr., Preimbulo do Decreto-Lei 249/99, de 7 de julho.



O Decreto-Lei n.? 446/85, de 25 de outubro: Andlise Critica e Empirica 129

Como se esclarece no Preambulo do Decreto-Lei 249/99, de 7 de julho
“(.) anovaredac¢do do Decreto-Lein.? 446/85, de 25 de Outubro [feita pelo
Decreto-Lei n.2 220/95, de 31 de janeiro], ndo se mostrou ainda conforme
com as disposi¢oes da Directiva comunitdria n.® 93/13/CEE, porquanto
manteve o seu campo de aplicacao material limitado as clausulas contratuais
gerais destinadas a serem utilizadas por sujeitos indeterminados (...)".
Sendo que, como se clarifica, “a protec¢ao conferida aos consumidores pela
Directiva n.? 93/13/CEE abrange quer os contratos que incorporam cldusulas
contratuais gerais, quer os contratos dirigidos a pessoa ou consumidor
determinado, mas em cujo contetdo, previamente elaborado, aquele nao
pode influir.”

Em conformidade, uma das altera¢des procedidas pelo Decreto-Lei
n.2 249/99, de 7 de julho incidiu, justamente, sobre o 4mbito objetivo de
aplica¢do do regime juridico das clausulas contratuais gerais, alargando-o
“as clausulas inseridas em contratos individualizados, mas cujo contetido
previamente elaborado o destinatario nio p[6]de influenciar”"”.

No que a este ponto diz respeito, suscitou-se a questdo de saber se
a extensdo do regime a todas as cldusulas ndo negociadas é apenas aplicavel
no ambito dos contratos celebrados entre consumidores e profissionais
ou se se aplica aos contratos dirigidos a todos os sujeitos, sejam ou nio
consumidores.

Pese embora se compreenda o sentido e o alcance dos argumentos a
favor de uma interpretacio restritiva do n.? 2 do artigo 1.2 do Decreto-Lei
n.2 446/85, de 25 de outubro'®, julgamos, em sentido contrario, que este

17 Conforme on.?2 do artigo 1.2 do Decreto-Lein.? 446/85, de 25 de outubro aqui inserido,
justamente, na sequéncia do Decreto-Lei 249/99, de 7 de julho. A propésito, vide, ACORDAO
DO TRIBUNAL DA RELAGAO DE COIMBRA, PROCESSO N.° 3516/13.5TJCBR.C1, 28/10/2014:
“A regulamentagio do DL 446/85 de 25 de Outubro, aplica-se também as cldusulas contratuais
gerais inseridas em contratos individualizados pelo que, mais do que saber se estamos ou nao
perante um contrato de adesdo o que releva, é saber se a cldusula em questdo constitui uma
cldusula contratual geral, ou seja, se o seu contetido ¢é pré-elaborado e insusceptivel de ser
influenciado ou negociado pela parte.”.

¥ Defendendo uma interpretacio restritiva do n.? 2 do artigo 1.2 do Decreto-Lei
n.2446/85, de 25 de outubro, vide, Lufs MENEZES LEITA0, Direito das Obrigagdes, Vol. 1, 9.2 edigdo,
Almedina, 2010, p. 51; ALMENO DE SA, Cldusulas Contratuais Gerais e Diretiva Sobre Cldusulas
Abusivas, 2.* edi¢do revista e aumentada, Almedina, 2001, pp. 35-39; ANT6NIO MENEZES
CoRrDEIRO, Manual de Direito Bancdrio, Almedina, 1998, p. 488.
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preceito legal se aplica a toda e qualquer relagao juridica e ndo unicamente
as relacoes juridicas de consumo, extrapolando, assim, o consagrado na
Diretiva europeia’.

Por um lado, se é verdade que o Decreto-Lei n.? 249/99, de 7 de julho
teve como intento corrigir e complementar a transposigao do regime da
Diretiva 93/13/CEE para o ordenamento juridico portugués, a qual se
circunscreve as relagoes entre consumidores e profissionais, menos verdade
nio é que “isso no impede que o legislador interno va mais longe, como
parece ter ido™°.

De outra banda, a utilizagio do termo “destinatario” — e nio “consu-
midor” - pelo legislador no n.? 2 do artigo 1.2 ¢ um sinal determinante
no sentido de que o legislador se quis apartar do 4mbito (mais) restrito
da Diretiva, estendendo a aplicacdo do regime aos contratos dirigidos a
qualquer sujeito, seja ou nao consumidor.

De todo o modo, esta é, alids, a interpretacao mais conforme com a
auséncia de qualquer limitacdo de natureza subjetiva que carateriza, ab
initio, 0 nosso regime*', nao se vislumbrando razdes imperativas para que,
e sob pena de ambiguidade do regime, se restringisse o seu ambito de
aplicacdo tao s6 quando estivessem em causa cldusulas nao negociadas
inseridas em contratos individualizados de consumo.

¥ Com o mesmo entendimento, vide, JORGE MORAIS CARVALHO, Manual de Direito do
Consumo, 7.* edi¢do, Almedina, 2020, p. 123; ANTONIO PINTO MONTEIRO, “Contratos de
Adesio/Cldusulas Contratuais Gerais”, in Estudos de Direito do Consumidor, n.2 3, 2001, p. 162;
JosE DE OLIVEIRA ASCENSAO, “Clausulas Contratuais Gerais, Clausulas Abusivas e Boa-fé”, in
Revista da Ordem dos Advogados, Ano 60 (2000), p. 578; JoaQuIM DE SousA RIBEIRO, “O Regime
dos Contratos de Adesdo: Algumas Questées Decorrentes da Transposicdo da Directiva sobre
as Clausulas Abusivas”, in Comemoragoes dos 35 anos do Cddigo Civil e dos 25 anos da Reforma de
1977, Vol. 111 - Direito das Obrigaces, Coimbra Editora, 2007, p. 219; MAFALDA MIRANDA
BARBOSA, “Os Contratos de Adesdo no Cerne da Prote¢io do Consumidor”, in Estudos de Direito
do Consumidor, n.2 3,2001, pp. 395 e ss.

20 Cfr., ANTSNIO PINTO MONTEIRO, “Contratos de Adesdo/Clausulas Contratuais Gerais”,
in Estudos de Direito do Consumidor, n.2 3, 2001, p. 162.

2l Ao contrério do diploma europeu, que tem o seu alcance circunscrito as relagdes
juridicas de consumo (cfr., artigo 1.° da Diretiva 93/13/CEE do Conselho, de 5 de abril de
1993), o Decreto-Lei n.2 446/85, de 25 de outubro tem um 4mbito de aplica¢do mais amplo,
aplicando-se a todas as clausulas contratuais gerais, independentemente de se integrarem
em contratos celebrados entre consumidores e profissionais.
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Nio nos parece, ademais, decisivo (como se defende*) o facto de o
Predmbulo do Decreto-Lei 249/99, de 7 de julho se reportar (predomi-
nantemente) a qualidade de “consumidor”, por duas ordens de razoes.

Em primeiro, o PreAmbulo do diploma limita-se, como ¢ predicado,
a explicitar genericamente os objetivos do diploma, in casu, corrigir a
incompleta transposi¢ao do regime da Diretiva 93/13/CEE operada pelo
Decreto-Lei n.? 220/95, de 31 de agosto, que nao fez incluir no 4mbito
material de aplicagdo do regime as clausulas nao negociadas inseridas em
contratos individualizados, como contemplado pela Diretiva. O acento
ténico e a razao de ser do Decreto-Lei n.? 249/99, de 7 de julho est4, pois,
no “ajuste” ou extensao do 4mbito (material) de prote¢ao do Decreto-Lei
n.2 446/85, de 25 de outubro e ndo no seu alcance subjetivo, o qual nunca
foi questionado.

Em segundo, o referido argumento parece revelar-se falacioso, pois,
apesar da falta de rigor na redagdo do PreAmbulo — na medida em que se
refere a “protecdo conferida aos consumidores pela Diretiva n.? 93/13/
CEE” -, o legislador nacional refere-se a “contratos dirigidos a pessoa ou
consumidor determinado, mas em cujo contetudo, previamente elaborado,
aquele nao pode influir”, o que aponta no sentido de que a alteracio de
1999 nao se restringiu aos contratos com consumidores.

Em abono da posi¢ao que assumimos perfilhar, concorre também o artigo
9.2 da Lei de Defesa do Consumidor vigente que, sob a epigrafe “Direito
a protecio dos interesses econdmicos”, dispde no seu n.? 2, alinea b) que
“com vista a prevencao de abusos resultantes de contratos pré-elaborados,
o fornecedor de bens e o prestador de servigos estdo obrigados: (...) a no
inclusdo de cldusulas em contratos singulares que originem significativo
desequilibrio em detrimento do consumidor”. Acrescentando non.® 3 que
“ainobservancia do disposto no nimero anterior fica sujeita ao regime das
cldusulas contratuais gerais.”

Aponte-se que a Lei de Defesa do Consumidor ¢ anterior ao Decreto-Lei
249/99, de 7 de julho, que aditou ao Decreto-Lei n.® 446/85, de 25 de
outubro o artigo 1.2, n.? 2, completando a transposi¢ao do regime da Diretiva

22 V.g., vide, ALMENO DE SA, Cldusulas Contratuais Gerais e Diretiva Sobre Cldusulas Abusivas,
2.2 edigdo revista e aumentada, Almedina, 2001, em particular, pp. 35 e 39.

2 Lein.®24/96, de 31 de julho. Sucessivamente alterada e atualmente com a redagio que
lhe foi dada pela Lei n. 63/2019, de 16 de agosto.
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93/13/CEE, no que tange a aplica¢do das cldusulas inseridas em contratos
individualizados. Pergunta-se, com efeito, qual seria a necessidade de um
especifico ato de transposi¢ao cujo alcance se cingisse aos contratos com
consumidores, se a aplicacao do regime das clausulas contratuais gerais ja
se aplicava, por for¢a do artigo 9.2, n.° 2, alinea b) e n.? 3 da Lei de Defesa do
Consumidor, aos contratos singulares no quadro das rela¢des de consumo.

O n.? 3 do artigo 1.2 do Decreto-Lei n.? 446/85, de 25 de outubro
estabelece que “o énus da prova de que uma clausula contratual resultou de
negociagdo prévia entre as partes recai sobre quem pretenda prevalecer-se
do seu contetdo™.

No que respeita a esta solugao, parece-nos, como assevera Araujo Barros,
que “s6 o predisponente poderd ter interesse em sustentar que determinada
clausula foi negociada, para se prevalecer do seu contetido”?, pelo que,
nao havia necessidade de dirigir a regra de reparti¢ao do 6nus da prova
a ambos os outorgantes do contrato. Como tal, teria sido preferivel uma
redagdo mais préxima da constante do preceito correspondente do regime
da Diretiva 93/13/CEE*.

Conexa com a questdo do dnus da prova é a problematica em torno do
onus de alegagdo de que a cldusula foi negociada.

Se é verdade que é o aderente que tem interesse em requerer a declaracio
de nulidade de determinada cldusula ou a sua exclusdo (no inclusio)
do contrato, menos verdade nio é que é o predisponente (que invoca
determinada cldusula) que tem de provar a sua existéncia e o conjunto de
factos constitutivos que determinam a sua eficicia.

Com isto, sustenta-se que sobre o predisponente recai nio apenas o
6nus da prova, mas também um 6nus de alegaciao de que a clausula foi
negociada, valendo, aqui, o artigo 342.2, n.2 1 do Cédigo Civil e o artigo
5.2,1n.2 1 do Cédigo de Processo Civil”".

2* Este preceito legal foi aditado ao Decreto-Lei n.? 446/85, de 25 de outubro pelo
Decreto-lei n. 220/95, de 31 de agosto, a data como n.® 2, correspondendo a transposicio
do artigo 3.%, n.? 2, § 3 da Diretiva 93/13/CEE (“Se o profissional sustar que uma cldusula
normalizada foi objecto de negociagéo individual, caber-lhe-4 o 6nus da prova.”).

% (Cfr., JosE MANUEL DE ARAUJO BaRROS, Cldusulas Contratuais Gerais — DL n.° 446/85 -
Anotado — Recolha Jurisprudencial, Coimbra Editora, Coimbra, 2010, p. 31.

% Supra, notan.® 26.

¥ Veja-se, Davip FaLcAo, Ligdes de Direito do Consumo, 2.* edigdo, Almedina, Coimbra,
2020, p. 94: “[o] artigo 1.2, n.* 3 estabelece que o 6nus da prova de que uma cldusula contratual
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Com efeito, num caso concreto, considerar-se-a que uma determinada
clausula pré-elaborada se encontra abrangida pelo regime do Decreto-Lei
n.2446/85,de 25 de outubro sea parte que dela se queira prevalecer (o0 predisponente)
ndo tiver alegado e provado que a cldusula foi previamente negociada e que o aderente
teve a possibilidade de influir no seu contetido. Caso tal ndo suceda, havera de se
concluir que a cldusula nao resultou de negociagao prévia entre as partes,
ainda que a contraparte (o aderente) nao haja invocado tal circunsténcia.

E importante destacar que, apés a consagracio do n. 2 do artigo 1.2 do
Decreto-Lei n.? 446/85, de 25 de outubro pelo Decreto-Lei 249/99, de 7
de julho, estendendo-se o 4mbito de aplicacdo do instrumento normativo
a “clausulas inseridas em contratos individualizados, mas cujo contetido
previamente elaborado o destinatdrio ndo pode influenciar”, o critério
determinante para que uma determinada cliusula se considere abrangida
pela disciplina do Decreto-Lei n.? 446/85, de 25 de outubro passou a ser
o critério da ndo negociagao (e ja nao o da generalidade).

Em consequéncia, a entender-se que sobre quem invocasse o regime do
Decreto-Lein.?446/85, de 25 de outubro recairia o dnus de provar que inexistiu
negociagdo prévia da cldusula®, entao carecia de sentido o dispostonon.® 3 do
artigo 1.%, que postula regra em sentido oposto (regra de sentido positivo).

resultou de negociacio prévia recai sobre quem pretenda prevalecer-se do seu conteudo.
Parece-nos que o legislador simplesmente aplicou o principio geral do énus da prova, previsto
no artigo 342.%,n.° 1 do CC. Portanto, tal como aquele que invoca um direito tem o dever de
provar os factos constitutivos desse direito, quem alega o direito de se prevalecer do contetido
de uma cldusula negocial deve demonstrar que esta foi previamente negociada, pelo que,
ndo se conseguindo provar a prévia negociaciao do contetido de uma cldusula esta continua a
considerar-se uma CCG [cldusula contratual geral]”.

28 No mesmo sentido, JosE MANUEL DE ARAUJO BaRROS, Cldusulas Contratuais Gerais— DL
1n.2446/85 — Anotado — Recolha Jurisprudencial, Coimbra Editora, Coimbra, 2010, pp. 31 e 32. Vide,
inter alia, na nossa jurisprudéncia, ACORDAO DO TRIBUNAL DA RELAGAO DO PORTO, PROCESSO
N.2 0620332, 05/12/2006: “I- As cliusulas contratuais gerais, tipicas de contratos de adesao,
estabelecidas normalmente para regular as relacGes estabelecidas entre grandes empresas e
o consumidor, passaram com o0 DL n.2 249/99 de 7/7, a ter de ser obrigatoriamente analisadas
mesmo quando inseridas em contratos auténomos e individualizados, desde que solicitada
a sua apreciacdo. II - Pretendendo o autor a nio discussdo de tal clausulado, incumbe-lhe
a alegacdo e prova de que a existéncia do clausulado interessante fora objecto de concreta
pré-negociacio e que os réus a puderam influenciar.”

¥ Com este entendimento, vide, na jurisprudéncia pétria, entre outros, ACGRDAO DO
SUPREMO TRIBUNAL DE JUSTIGA, PROCESSO N.2 877/12.7TVLSB.L1-A.S1, 11/02/2015: “VIII - K
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4. A assimetria de formacao e de informacio entre aderente e pre-
disponente e o controlo sobre a formacio e o contetido do contrato

4.1. Consideragoes gerais

A especificidade dos contratos de adesdo, consistente na auséncia da negociacao
do seu contetido entre os contraentes, determina a necessidade de solugoes
adequadas e proprias para mitigar os riscos ou problemas que tal desvio ao
modelo contratual paradigmatico comporta, sobretudo, atendendo a posi¢ao
mais vulnerdvel em que, muitas vezes, se encontra o contraente mais débil
(necessitado de contratar) e menos formado e informado.

E possivel, grosso modo, categorizar trés tipos de riscos emergentes deste
esquema de contratagio:

i. orisco de desconhecimento do conteiido do contrato, dado que, natural-
mente, a auséncia do debate prévio entre os contraentes aumenta
o risco de o aderente simplesmente desconhecer aspetos essenciais
do conteudo do contrato®’;

ii. relacionado com o anterior, o risco de falta de consciéncia do alcance e
sentido das cldusulas pré-fixadas pelo predisponente, pois, por norma,
estes esquemas contratuais incluem inimeras cldusulas, a maijoria
das quais com um contetdo técnico-juridico, o que dificulta ao
aderente a plena consciéncia do sentido e alcance das cliusulas
contratuais, dada a tendencial assimetria de formagdo e informagio entre
0 aderente e o predisponente®; e,

a parte que quer beneficiar da aplicacido do regime juridico das cldusulas contratuais gerais
que compete, em concreto, alegar e provar que estd perante aquela tipologia de cldusulas, nos
termos do art. 342.2, n.2 1,do CC.”.

3 Com referéncia aos perigos que acarretam os contratos de adesio, ANTONIO PINTO
MoONTEIRO afirma que “[e]stando deles ausente uma fase negociatdria no «iter negotii», faltando,
pois, um debate prévio com a fung¢do das negociagées contratuais, ¢ natural que o aderente
desconhega, muitas vezes, aspetos importantes da regulamentacio contratual.” (Cfr., ANTONTIO
PI1NTO MONTEIRO, “Contratos de adesdo: o regime juridico das clausulas contratuais gerais
instituido pelo Decreto-Lein.? 446/85, de 25 de Outubro”, in Revista da Ordem dos Advogados,
Ano 46, 1986, p. 742).

31 Cfr., JoAo DE MATOS ANTUNES VARELA, Das obrigagdes em geral, Vol. I, 10.* edigao.
Almedina, Coimbra, 2000, pp. 254 e 255: “O facto de os modelos ou formularios de alguns
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iii. o risco de aposi¢ao de cldusulas abusivas ou iniqguas no contrato
pelo predisponente, sem ponderar os interesses do subscritor das
clausulas®.

Assim, atentos estes riscos ou problemas convocados pelos contratos de
adesao surge, correspetivamente, a necessidade de consagragio de medidas
adequadas e préprias® que proporcionem um controlo eficaz sobre esses
contratos, atuando nio apenas ao nivel da formacio do contrato, zelando,
a este nivel, pela tutela da vontade do aderente, como também ao nivel do
contetido das cldusulas contratuais gerais, através da proibigdo de cldusulas abusivas.

Para o cumprimento do primeiro objetivo, a modalidade de controlo
terd de velar pela obtengio, em cada contrato que venha a ser celebrado, de
um acordo efetivo e real sobre todos os aspetos objeto do contrato®*.

Por seu turno, ao nivel do contetido do contrato, o legislador cons-
ciencializou-se da necessidade de estabelecer uma segunda modalidade
de controlo: a fiscalizagio do conteiido das cldusulas contratuais gerais. Esta

destes contratos incluirem numerosas cliusulas, muitas delas de cardter técnico, que regulavam
minuciosamente os varios aspectos, nao s6 substantivos mas até processuais da relagio, dava
na pratica como resultado que o contraente subscritor das cldusulas ndo chegava em muitos
casos a aperceber-se da existéncia ou do alcance de algumas delas, porque as nio lia, as nao
examinava com a necessaria ponderagdo, as ndo entendia ou sentia que nio tem condigoes
para as discutir.”.

32 Neste sentido, ANTONIO PINTO MONTEIRO, “Contratos de adesdo: o regime juridico
das clausulas contratuais gerais instituido pelo Decreto-Lei n.? 446/85, de 25 de Outubro”,
in Revista da Ordem dos Advogados, Ano 46 (1986), p. 742: “(...) acontecera frequentemente que
a empresa, valendo-se da situacio de forca que a sua posi¢do no mercado lhe confere e da
forma como este contrato é estabelecido, aproveita para inserir clausulas abusivas ou injustas,
sem consideragdo pelos interesses da contraparte, maxime se o aderente ndo passa de simples
consumidor final, explorando, assim, a situacdo débil deste.”.

3 Referindo-se 4 insuficiéncia das “solucées vigentes para o comum dos contratos
negociados” para dar uma resposta adequada aos problemas do “conhecimento, e plena
consciéncia, por parte do aderente, do sentido e alcance das cliusulas pré-fixadas; e cardter
equitativo destas” convocados no ambito dos contratos de adesdo, vide, ANTGNIO PINTO
MoNTEIRO, “Contratos de adesdo: o regime juridico das clausulas contratuais gerais instituido
pelo Decreto-Lei n. 446/85, de 25 de Outubro”, in Revista da Ordem dos Advogados, Ano 46
(1986), p. 743.

3* Cfr., ANT6NIO PINTO MONTEIRO, “Contratos de adesdo: o regime juridico das clausulas
contratuais gerais instituido pelo Decreto-Lei n.® 446/85, de 25 de Outubro”, in Revista da
Ordem dos Advogados, Ano 46 (1986), p. 744.
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fiscalizacdo opera de duas formas: (i) através da imposicao da sanc¢io da
nulidade para determinadas cldusulas contratuais gerais expressamente
proibidas; e, (ii) através da consagragao de uma agdo inibitéria de indole
preventiva.

As formas de controlo dos contratos de adesio, quer ao nivel da formacio
do contrato, quer ao nivel do contetdo contratual®®, constituem o nucleo
essencial do regime juridico instituido pelo Decreto-Lein.? 446/85, de 25
de outubro, encontrando-se reguladas, no essencial, nos capitulos II a V
deste diploma. Vejamos.

4.2. Controlo sobre a formagdo do contrato

4.2.1. Ainclusio das cldusulas contratuais gerais em contratos singula-
res (controlo de inclusio)

As clausulas contratuais gerais consideram-se incluidas nos contratos por
meio da aceitagio do aderente®, ficando, naturalmente, excluidas as cldusulas
ndo aceites especificamente, ainda que utilizadas pelo proponente em relagao
a todos os outros destinatarios®.

% Como refere SANDRA PAsSINHAS, “[n]do sendo mutuamente excludentes, estas vias de
avalia¢do do contrato devem, ambas, ser operacionalizadas em cada caso concreto, contrariando
uma certa hierarquia valorativa em prejuizo do cumprimento dos deveres de comunicagio
e de informagdo pelo predisponente. S6 o controlo procedimental do contrato associado
ao controlo material das cldusulas que o compdem permite uma reac¢io eficaz e adequada
contra a assimetria situacional que caracteriza a relagio entre predisponente e aceitante e que,
traduzindo uma situagio de inferioridade do aderente e a exploracio dessa inferioridade pelo
predisponente, poderd eventualmente conduzir a um beneficio excessivo ou injustificado.”
(Cfr., SANDRA PassINHAS, “O problema das cliusulas contratuais gerais ¢ o da usura em massa?
Resposta a Pedro Pais de Vasconcelos”, in Revista de Direito Comercial, 2018)

% Cfr., artigo 4. do Decreto-Lein.® 446/85, de 25 de outubro: “As cldusulas contratuais
gerais inseridas em propostas de contratos singulares incluem-se nos mesmos, para todos os
efeitos, pela aceitagdo, com observancia do disposto neste capitulo.”.

¥ A este propésito, vide, ACORDAO DO SUPREMO TRIBUNAL DE JUSTIGA, PROCESSO N.°
1582/07.1TBAMT-B.P1.S1,24/03/2011: “Para que as cliusulas se possam incluir nos contratos,
necessaria se torna a sua aceitacio pelo aderente, pelo que ficam naturalmente excluidas do
contrato as cldusulas contratuais gerais ndo aceites especificamente por um contraente, ainda
que sejam habitualmente usadas pela outra parte relativamente a todos os seus contraentes.”.
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Nao obstante, ainda que ocorra a aceitagdo do aderente, é necessario
que se cumpram determinados requisitos especificos para que se admita
a inclusdo efetiva das cldusulas contratuais gerais no contrato singular. E o
que se designa de controlo de inclusio®.

Esses requisitos especificos constam dos artigos 5.2 a 7.2 do Decreto-Lei
n.2 446/85, de 25 de outubro, reconduzindo-se, respetivamente, (i) ao
dever de comunicagio das clausulas contratuais gerais ao aderente; (ii) ao
dever de informacao e esclarecimento das clausulas contratuais gerais, em
particular, de aspetos menos claros nelas compreendidos; e (iii) 4 inexisténcia
de clausulas prevalentes®.

Neste contexto, no que concerne ao primeiro problema acima men-
cionado, com o fim de combater o risco de desconhecimento de aspetos
essenciais do contrato e/ou a falta de consciéncia do alcance e sentido
das cldusulas do contrato, nos termos do artigo 5.2, n.? 1 do Decreto-Lei
n.2 446/85, de 25 de outubro, o legislador comegou por impor sobre o
predisponente o dever de comunicagdo, prévia e integral, ao aderente, das
cldusulas contratuais gerais que pretenda incluir nos contrato singulares.

Como se preconiza no n.? 2 do mesmo preceito legal, a comunicagao
deverd ser realizada de modo adequado* e com a antecedéncia necessdria,

* Como jd se fez notar supra, e se desenvolverd adiante, o controlo de inclusio ¢ prévio
e complementar do controlo sobre o contetdo das cldusulas. Como assevera JOAQUIM DE
Sousa RIBEIRO, “o chamado controlo da inclusdo, tendente 4 fixa¢do rigorosa do ambito do
consenso, se distingue do controlo do contetido, tendo por objecto a adequagio dos proprios
termos das clausulas.” (Cfr., JoaAQuIM DE Sousa RIBEIRO, O problema do contrato — As cldusulas
contratuais gerais e o principio da liberdade contratual, Almedina, Coimbra, 1999, pp. 571 e 572).

¥ Summo rigore, como assinala o emérito Professor CARLOS FERREIRA DE ALMEIDA, N0 seu
Direito do Consumo, Almedina, 2005, p. 119, os habitualmente referidos deveres de comunicacio
e de informacio, consagrados nos artigos 5.2 ¢ 6.2 do Decreto-Lein.2446/85, de 25 de outubro,
assumem-se, na verdade, como dnus, cujo incumprimento determina a consequéncia desfavordvel
dando inclusdo, no contrato, de cldusulas contratuais (gerais). Sobre os requisitos especificos
paraainclusdo efetiva das clausulas contratuais gerais nos contratos singulares, vide, inter alia,
MARTIO JUL1I0 DE ALMEIDA COSTA, Nétula sobre o Regime das Cldusulas Contratuais Gerais apds
a revisdo do diploma que instituiu a sua disciplina, Universidade Catdlica Editora, Lisboa, 1997,
p- 16; ALMENO DE SA, Cldusulas Contratuais Gerais e Diretiva Sobre Cldusulas Abusivas, 2.* edigao
revista e aumentada, Almedina, 2001, em particular, pp. 59-64.

*0 Oartigo 5.2, n.2 2 do Decreto-Lei 446/85, de 25 de outubro, a0 impor que as cldusulas
devem ser comunicadas de modo adequado, mostra-se conforme ao regime da Diretiva 93/13/
CEE que, na 1.2 parte do seu artigo 5.° estabelece que “no caso dos contratos em que as
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em fungdo da importancia do contrato e da extensio e complexidade das
clausulas, por forma a possibilitar ao aderente de comum diligéncia o conhecimento
antecipado da existéncia das clausulas contratuais que irdo integrar o contrato
singular, assim como o conhecimento efetivo e completo do seu conteudo*.

Em substancia, o legislador estabelece nao sé que o predisponente
estd obrigado a comunicagio integral das clausulas, como impoe regras
relativas ao modus como as cldusulas devem ser comunicadas, de modo a
assegurar-se o designio de permitir o conhecimento efetivo e completo do
conteudo das cldusulas pelo aderente*.

Como destaca Almeno de S4, “a comunicagdo ndo s6 deverd ser completa,
abrangendo a globalidade das condig6es negociais em causa, como deverd
igualmente mostrar-se idonea para a produgao de um certo resultado: tornar
possivel o real conhecimento das cldusulas pela contraparte.™

cldusulas propostas ao consumidor estejam, na totalidade ou em parte, consignadas por escrito,
essas clausulas deverdo ser sempre redigidas de forma clara e compreensivel”. Igualmente,
ainda que cingindo o seu alcance as relagées juridicas de consumo, o artigo 9.2, n.? 2, alinea
a) da Lei de Defesa do Consumidor enfatiza a compreensio acerca do modo (adequado) de
cumprimento do dever de comunicagio para efeitos do artigo 5.2 do Decreto-Lei 446/85, de
25 de outubro, ao prescrever que “com vista & prevencio de abusos resultantes de contratos
pré-elaborados, o fornecedor de bens e o prestador de servigos estio obrigados a redagao
clara e precisa, em caracteres facilmente legiveis, das clausulas contratuais gerais, incluindo
as inseridas em contratos singulares”, sujeitando a inobservéncia de tal obrigacio ao regime
das clausulas contratuais gerais (n.° 3).

# Sublinhe-se que s6 uma ponderagio casuistica que leve em consideragdo todos estes
elementos — modo e antecedéncia da comunicagdo, importancia do contrato e a extensio e
complexidade das cldusulas —, em conjunto, cumpre o escopo do diploma de possibilitar o
“conhecimento completo e efectivo” do clausulado.

Referindo que os varios elementos operam em bloco, vide, JosSE MANUEL DE ARAUJO
BaRRos, Cldusulas Contratuais Gerais — DL n.°446/85 — Anotado — Recolha Jurisprudencial, Coimbra
Editora, Coimbra, 2010, pp. 61 e 62.

#2 Referindo que o critério do modo da comunicagio ¢ determinado pela eficicia da
comunicagio, que se afere pela sua adequacio a ser conhecida, de forma completa e efetiva,
por um destinatdrio que use de comum diligéncia, vide, JosE MANUEL DE ARAUJO BARROS,
Cldusulas Contratuais Gerais — DL n.° 446/85 — Anotado — Recolha Jurisprudencial, Coimbra
Editora, Coimbra, 2010, pp. 60; ainda, em sentido préximo, MAFALDA MIRANDA BARBOSA,
“Consideragdes acerca do tamanho da letra: a propésito da recente alteragio ao DL n.2 446/85,
de 25 de Outubro”, in Estudos de Direito do Consumidor, n.* 17,2021, p. 315.

4 Cfr., ALMENO DE SA, Cldusulas Contratuais Gerais e Diretiva Sobre Cldusulas Abusivas,
2.* edigdo revista e aumentada, Almedina, 2001, p. 60.



O Decreto-Lei n.? 446/85, de 25 de outubro: Andlise Critica e Empirica 139

Nao obstante, como bem se sublinha no Acérdao do Supremo Tribunal
de Justica de 19/12/2018, “o dever de comunicagio caracteriza-se como
uma obriga¢do de meios e impde que o predisponente desenvolva uma
atividade que, em func¢io da importincia, extensio e complexidade das
cldusulas contratuais gerais por si empregues, se revele razoavelmente
adequada a que o aderente tome efetivo conhecimento das mesmas, sem
que, para tanto, empenhe mais do que uma comum diligéncia.™*.

De todo 0 modo, esta exigéncia imposta ao predisponente - de tomar
medidas razoavelmente apropriadas, de modo adequado e com a necessaria
antecedéncia, com vista ao conhecimento completo e efetivo das clausulas
pelo aderente - tem em conta um destinatario que use de comum diligéncia.

Nio se exige, assim, o conhecimento efetivo das clausulas que estao na
base do contrato pelo aderente, mas tao s6 que sejam criadas as condi¢oes
para que aqueles as possa conhecer, reclamando-se do aderente a assungio
de uma postura diligente®.

* Cfr., ACORDAO DO SUPREMO TRIBUNAL DE JUSTIGA, PROCESsO N.2 857/08.7TVLSB.
L1.S2,19/12/2018.

No mesmo sentido, na doutrina pédtria, ALMEIDA COSsTA ¢ MENEZES CORDEIRO enfatizam
que “o dever de comunicagdo ¢ uma obrigacdo de meios: ndo se trata de fazer com que o aderente
conheca efectivamente as clausulas, mas apenas de desenvolver, para tanto, uma actividade
razoavel.” (Cfr., MARIO JULIO DE ALMEIDA COSTA/ANTONIO MENEZES CORDEIRO, Cldusulas
Contratuais Gerais, Anotagdo ao DL n.° 446/85, de 25.10, Almedina, Coimbra, 1993, p. 25).

* Esta ideia estd patente em multiplos arestos jurisprudenciais, inter alia:

- o recente ACORDAO DO TRIBUNAL DA RELAGAO DO PORTO, PROCESSO N.°
22000/18 4T8PRT-A.P1, 27/05/2021: “A aprecia¢do em concreto do cumprimento do
dever de comunicacdo do teor das cldusulas contratuais gerais, na forma como este
dever mereceu consagra¢ao normativa no artigo 5° do DL. 446/85, de 25 de Outubro,
depende ndo s6 do tipo de contrato (de teor simples ou mais complexo), do seu objecto
e conteudo, das circunstincias (objectivas e subjectivas) presentes na sua negociagao
e na sua conclusio, e também da preparagdo e grau de instrugio das partes que nele
intervém, nio dispensando, por imposi¢do do principio da boa-fé, um comportamento
leal, correcto e diligente do contraente destinatério da informagdo.” [sublinhado nosso];

- AcOrDAO DO TRIBUNAL DA RELAGAO DO POrRTO, PROCESsO N.® 88/17.5T8VLC.P1,
11/04/2019: “O dever de comunicagio que recai sobre quem negoceia apresentando a
outra parte um contrato com cldusulas gerais, pré-definidas, ¢ uma obriga¢io de meios,
ndo se exigindo para o seu cumprimento que o contratante, abrangido por tais clausulas,
delas tome conhecimento efectivo, mas que lhe sejam facultadas as condices para,
em termos de razoabilidade e actuando com diligéncia, obter conhecimento sobre o
seu conteudo.”;
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Como refere Almeno de S4, “a imposi¢do ao utilizador deste dnus de
comunicagdo tem como correlato, do lado do aderente, a necessidade de
adopgdo de uma conduta que possa ter-se como razoavel ou exigivel”.
Acrescenta o mesmo autor que, “tal conduta ¢ aferida segundo o critério
abstracto da diligéncia comum, o que nos reconduz ao cuidado ou zelo
normal do tipo médio de agente pressuposto pela ordem juridica, colocado
na situagdo em causa.” Em consequéncia, “bem pode suceder que o com-
portamento do cliente ndo corresponda aquele padrao de diligéncia, pelo
que se abre a possibilidade de este nao vir a ter, de facto, conhecimento real
das condiges negociais gerais, que vao integrar, nao obstante, o contetido
do contrato singular™¢.

Com efeito, o destinatario das clausulas nao podera prevalecer-se de um
comportamento passivo e desinteressado, despreocupando-se de aceder
ao contetudo do contrato®’.

—~ ACORDAO DO SUPREMO TRIBUNAL DE JUSTIGA, PROCESSO N.2 1262/14.1T8VCT-B.
G1.81, 13/09/2016, o qual sustenta que o cumprimento dos deveres pré-contratuais
de comunicacdo e de informagio “deve ser assumido na fase de negociacio e feito
com a antecedéncia necessdria ao conhecimento completo e efectivo do aderente,
tendo em conta as circunstincias (objectivas e subjectivas) presentes na negociagio e
na conclusio do contrato — a importancia deste, a extensio e a complexidade (maior
oumenor) das cldusulas e o nivel de instrugdo ou conhecimento daquele —, para que o
mesmo, usando da diligéncia propria do cidadio médio ou comum, as possa analisar
e, assim, aceder ao seu conhecimento completo e efectivo, para além de poder pedir
algum esclarecimento ou sugerir qualquer alteracdo.” [sublinhado nosso];

-~ AcCORDAO DO TRIBUNAL DA RELAGAO DE GUIMARAES, PROCESSO N.? 2679/15.0T8BCL.
G1, 18/05/2017, onde se 1¢ que “no que concerne ao dever de informagéo e comunicagio
dessas cldusulas, 0 aderente encontra-se também vinculado ao cumprimento do principio
da auto-responsabilidade, que imp&e que adopte um comportamento diligente e activo
no sentido de procurar o seu préprio esclarecimento.” [sublinhado nosso].

4 Cfr., ALMENO DE SA, Cldusulas Contratuais Gerais e Diretiva Sobre Cldusulas Abusivas,

2.* edicdo revista e aumentada, Almedina, 2001, p. 61.

*7 Cfr., MAFALDA MIRANDA BARBOSA, “Consideracées acerca do tamanho da letra: a
proposito da recente alteragdo ao DL n.2 446/85, de 25 de Outubro”, in Estudos de Direito do
Consumidor,n.® 17,2021, p. 319.

Neste contexto, em sentido proximo, JORGE MoRATs CARVALHO afirma que “a solug¢do
contraria levaria a que fosse sempre mais favoravel ao destinatdrio nada fazer para conhecer
as clausulas, ignorando todos os elementos que lhe fossem transmitidos.” (Cfr., JORGE MORAIS
DE CARVALHO, Manual de Direito do Consumo, 7.2 edigdo, Almedina, Coimbra, 2020, p. 133).
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De qualquer forma, por forga do n.? 3 do artigo 5.° do Decreto-Lei
n.2 446/85, de 25 de outubro, impende sobre o contratante que recorra a
clausulas contratuais gerais (o predisponente) o énus de provar que realizou,
de modo adequado e efetivo, a referida comunicagio.

Na mesma linha de raciocinio que defendemos a propésito do artigo
5.2, n.2 3 do Decreto-Lei n.® 446/85, de 25 de outubro, cremos que ao
predisponente cabera nao tdo sé o dnus da prova da comunicagdo efetiva e
adequada de determinada cldusula, como também o dnus da alegagio de ter
cumprido o dever de comunicagido, mesmo que o destinatario da clausula nao
invoque a falta ou a deficiéncia de tal comunicagao*s.

Pese embora se compreenda que ¢ o aderente quem tem interesse em
pedir a exclusao de determinada clausula do contrato, nio se pode olvidar
que ¢ o predisponente (que a invoca) que tem de provar a sua existéncia
e os factos constitutivos que a tornam eficaz (a eficdcia das clausulas estd
dependente da sua efetiva e adequada comunicagio, sendo, justamente, tal
comunicagio facto constitutivo do direito invocado pelo predisponente)®.

Ademais, importa nao esquecer que o artigo 8.% alinea a) do Decreto-Lei
n.2446/85, de 25 de outubro impde, sob pena de se considerarem excluidas
do contrato, a comunicagdo das cldusulas nos termos do artigo 5.2 Ora,
parece-nos que a solucdo determinada pelo legislador de exclusao do
contrato das clausulas ndo efetiva e adequadamente comunicadas pelo

8 Neste sentido, vide, inter alia, ACORDAO DO TRIBUNAL DA RELAGAO DO PORTO, PROCESSO
N.2 195/11.8TBLMG.P1, 13/03/2014: “Recai sobre o contraente que predispde clausulas
contratuais ndo negociadas, sob pena de exclusdo destas do contrato, nao s6 o 6nus da prova
como também o da alegagdo de factos que consubstanciem o cumprimento dos deveres de
comunicagio e de informagéo perante o outro contraente preconizadas nos artigos 5.2¢ 6.° do
DL n°®446/85.”. Porém, em sentido contrério, defendendo o 6nus de alegacio do predisponente
de que comunicou determinada cldusula apenas na hipétese de o aderente invocar a violagao
do dever de comunicagio, vide, ACORDAO DO SUPREMO TRIBUNAL DE JUSTIGA, PROCESSO
N.2 580/13.0TNLSB.L1.S1, 28/09/2017: “No 4mbito dos contratos de adesdo, para efeitos
de observéncia do énus de prova sobre a adequada comunicagio e informacéo de clausulas
gerais neles inseridas, que incumbe ao proponente nos termos do artigo 5.2 ¢ 6.2 do Dec.-Lei
n.2446/85, de 25/10, importa distinguir esse 6nus do 6nus, por parte do aderente, de alegar
ou invocar a viola¢do dos deveres de comunicacio e informacdo de cuja pretericio se pretende
prevalecer. Assim, o 6nus da prova que recai sobre o proponente pressupoe a invocagio, pelo aderente, da
violagdo desses deveres por parte daquele.”.

* Cfr., JosE MANUEL DE ARAUJO BARROS, Cldusulas Contratuais Gerais — DL n.° 446/85 -
Anotado — Recolha Jurisprudencial, Coimbra Editora, Coimbra, 2010, pp. 64-65.
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predisponente — o0 que nos remete para o instituto da inexisténcia juridica —
nao se coaduna com a imposi¢ao ao aderente do dnus de alegar a falta ou
ainadequacgio da comunicagao®.

Com efeito, em conformidade com a regra de que o 6nus da prova deve
acompanhar o énus da alegacao (leitura concatenada do artigo 342.2,n.2 1
do Cédigo Civil e do artigo 5.2, n.? 1 do Cédigo de Processo Civil), haverd
de se concluir que sobre o predisponente incide tanto o 6nus da prova,
como o énus da alegacio de que cumpriu o dever de comunicagio efetiva
e adequada de determinada clausula.

Alias, se se reparar, o legislador nao consagrou, a propdsito do dever de
informacao plasmado no artigo 6. do diploma, uma norma correspondente
ao n.? 3 do artigo 5.2, apesar de a inobservancia do dever de informagao
estar sujeito & mesmissima consequéncia juridica, por forca da alinea b)
do artigo 8.2 do Decreto-Lei n.® 446/85, de 25 de outubro, o que enfatiza
adispensabilidade do artigo 5.%, n.® 3 e, correlativamente, confirma a regra
de que o 6nus da prova acompanha o 6nus de alegacio.

Razoes que, a propdsito — e, apesar da inexisténcia de uma norma expressa
que preveja o 6nus da prova, a cargo do predisponente, do cumprimento
do dever de informagao -, justificam, a nosso ver, que nao poderd vigorar
um regime diverso relativo as clausulas comunicadas com violagao do dever
de informagao®.

50 Ibidem.

1 A propésito do valor das “cldusulas de confirmagio” para prova do cumprimento das
obrigacdes de comunicagdo e de informacao, perfilam-se trés teses: declaracio confesséria
com forga probatoria plena (artigo 358.% n.2 2 do Cédigo Civil); principio de prova que opera
uma inversdo do énus probandji, por forca do principio da autorresponsabilidade; e clausula
invalida (artigos 19.¢, alinea d) e 21.%, alinea e) do Decreto-Lei n.2 446/85, de 25 de outubro).
Parece-nos ser de rejeitar, liminarmente, a primeira orientag¢dao, mas cremos que também ¢é
de afastar a terceira compreensio quando o aderente, ndo empregando da diligéncia exigivel,
negligenciou a preocupacio de se inteirar do contetido do contrato, ndo obstante ter sido
colocado em condi¢do de poder conhecer efetivamente o seu clausulado. Neste sentido,
AcOrDAO DO TRIBUNAL DA RELAGAO DE GUIMARAES, PROCESsO N.2 2679/15.0T8BCL.GI,
18/05/2017, em cujo sumario se 1é: “ITI. No entanto, no que concerne ao dever de informacdo e
comunicagio dessas clausulas, o aderente encontra-se também vinculado ao cumprimento do
principio da autorresponsabilidade, que imp&e que adote um comportamento diligente e ativo
no sentido de procurar o seu préprio esclarecimento. IV. O aludido principio justifica ainda
que se dé valor & declaracdo assinada pelo aderente de que conhece e compreende o contrato
subscrito, no sentido de inverter o énus da prova dos factos contrérios 4 declaragio (pelo que a
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Por conseguinte, sobre o predisponente recai também o dnus da alegagio
e da prova de que cumpriu o dever de informagdo das cldusulas cuja aclaragdo se
Justifique®.

Como jd se tornou explicito, a par do dever de comunicagio, o artigo 6.%,
n.2 1 do Decreto-Lein.? 446/85, de 25 de outubro impde ao predisponente
um dever de informagdo, cuja extensao dependerd das circunstancias, de molde
a permitir ao aderente a compreensio do contetido das clausulas contratuais
gerais, sobretudo, dos aspetos técnicos e mais obscuros nelas compreen-
didos. Devem, ainda, nos termos do n.? 2 do mesmo artigo, ser prestados
todos os esclarecimentos razoaveis que sejam solicitados pelo aderente.

Os deveres de comunicagio e de informagao, enquanto corolarios do
direito a informagao dos consumidores®*, visam assegurar, por um lado, que
o aderente tenha conhecimento da totalidade das cldausulas que integram

prova em contrério do declarado terd que ser feita pelo aderente que invoca que desconhece as
cldusulas que integram o contrato ou que essas clausulas nao Ihe foram comunicadas, apesar de
ter subscrito aquela declaracdo).” Esta corrente jurisprudencial encontra respaldo na doutrina
em ANTONIO PINTO MONTEIRO, “Banca e Cldusulas Contratuais gerais (Breve apontamento)”,
in Coletanea I Congresso de Direito Bancdrio, coord. Miguel Pestana de Vasconcelos, Almedina,
2015, p. 105: “(...) uma declaracio dessas, por si s6, pode ndo chegar como meio de prova de
que os deveres de informacdo a que o banco estd adstrito foram adequadamente cumpridos.
Mas também ndo pode ficar-se indiferente a ela como se ndo existisse. Temos entendido a este
respeito, que essa declaragdo inverte, em principio, o 6nus da prova: terd de ser o cliente, que
assinauma declaragdo a dizer que lhe foram prestadas todas as informacdes de que necessitava,
que conhece e compreende o sentido do contrato que celebrou e que est consciente dos riscos
que corre, tera de ser o cliente, diziamos, que assina uma declaragio deste teor, a ter de vir
a provar o contrario do que afirma nessa declaragio. E o principio da autorresponsabilidade
que aconselha esta solugdo (...)".

%2 Na nossa jurisprudéncia, inter alia, o ja citado ACORDAO DO TRIBUNAL DA RELAGAO
DO PoRrTO, PROCESSO N.° 195/11.8 TBLMG.P1, 13/03/2014: “Recai sobre o contraente que
predispde clausulas contratuais ndo negociadas, sob pena de exclusio destas do contrato, ndo
s6 0 6nus da prova como também o da alegacio de factos que consubstanciem o cumprimento
dos deveres de comunicacio e de informagdo perante o outro contraente preconizadas nos
artigos 5.2 ¢ 6.2 do DL n®446/85.”.

53 Cfr., artigo 6.2, n.° 1 do Decreto-Lei n.? 446/85, de 25 de outubro: “O contratante que
recorraa cldusulas contratuais gerais deve informar, de acordo com as circunsténcias, a outra
parte dos aspectos nelas compreendidos cuja aclaracio se justifique.”.

** O direito & informacdo dos consumidores encontra-se consagrado no artigo 60.° da
Constituigdo da Republica Portuguesa e nos artigos 3.% alinea d), 7.2 e 8.2 da Lei de Defesa
do Consumidor.
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o contrato e, por outro lado, que o aderente compreenda efetivamente o
conteudo dessas clausulas.

Por conseguinte, cada um destes deveres, nio obstante a inegavel relagao
de complementaridade que os une, tém sentidos e alcances distintos*>. Em
substancia, o dever de comunicagio impe que o proponente transmita ao
aderente quais as clausulas contratuais gerais que irdo integrar o contrato,
enquanto o dever de informagao exige ao proponente o esclarecimento
do contetido dessas clausulas, por forma a que a formagao da vontade de
contratar do aderente seja completa e esclarecida.

Como tltimo requisito necessario para a integragao especifica das clau-
sulas contratuais gerais nos contratos singulares, o legislador consagrou, no
artigo 7.2 do Decreto-Lei n.2 446/85, de 25 de outubro, a regra da prevaléncia
das cldusulas especificamente acordadas sobre quaisquer cldusulas contratuais gerais,
mesmo quando constantes de formuldrios assinados pelas partes®.

%5 Sustentando que os deveres de comunicagio e de informagio sdo deveres complemen-
tares, mas com alcances distintos, vide, DAvID FALCAO, Li¢des de Direito do Consumo, 2.2 edigio,
Almedina, Coimbra, 2020, p. 97; JosE MANUEL DE ARAUJo BARROS, Cldusulas Contratuais
Gerais — DL n.* 446/85 — Anotado — Recolha Jurisprudencial, Coimbra Editora, Coimbra, 2010,
pp- 93. Nanossa jurisprudéncia, vide, ACORDAO DO TRIBUNAL DA RELAGAO DE L1SBOA, PROCESSO
N.2 928/13.8TJLSB.L1-7, 28/04/2015: «III. Para efeitos da aplicagdo do regime das clausulas
contratuais gerais previsto no DL 446/85 e suas alteracdes, o dever de comunicagio ¢é distinto
do dever de informacdo: aquele destina-se a dar a conhecer o contetido do contrato ao cliente;
este visa que o cliente tome adequado conhecimento do contetido do clausulado, maxime
quando este se mostre ambiguo ou obscuro. IV. O dever de informagdo que impende sobre o
predisponente - e a quem incumbe o 6nus do respectivo cumprimento - ¢ independente do
dever de prestacio de “todos os esclarecimentos razodveis solicitados” pelo cliente.». Ja num
sentido diferente, ALMENO DE SA perfilha que o dever de comunicagio, apesar de aparentemente
unitdrio, envolve duas exigéncias: “a comunicagio integral das clausulas e a necessidade de
proporcionar a contraparte a possibilidade de uma exigivel tomada de conhecimento do respetivo
contetudo.” (Cfr., ALMENO DE SA, Cldusulas Contratuais Gerais e Diretiva sobre Cldusulas Abusivas,
2.% edicdo revista e aumentada, Almedina, Coimbra, 2001, p. 234). Neste ultimo sentido,
na nossa jurisprudéncia, vide, ACORDAO DO TRIBUNAL DA RELAGAO DE LisBoa, Processo
n. 928/13.8TJLSB.L1-7, 28/04/2015: “Para efeitos da aplica¢do do regime das clausulas
contratuais gerais previsto no DL 446/85 e suas alteracGes, o dever de comunicagéo ¢é distinto
do dever de informagdo: aquele destina-se a dar a conhecer o contetido do contrato ao cliente;
este visa que o cliente tome adequado conhecimento do contetido do clausulado, maxime
quando este se mostre ambiguo ou obscuro.”.

% Cfr.,artigo 7.2 do Decreto-Lein.? 446/85, de 25 de outubro: “As cliusulas especificamente
acordadas prevalecem sobre quaisquer cliusulas contratuais gerais, mesmo quando constantes
de formularios assinados pelas partes.”.
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A esta regra subjazem razdes de légica e coeréncia. De acordo com
Anténio Pinto Monteiro, parte-se da premissa de que as cldusulas que
tenham sido objeto de um acordo especifico entre as partes exprimem
melhor do que as clausulas contratuais gerais, tendo em conta a forma
particular como nestas o acordo ¢ obtido, um efetivo consenso®’.

4.2.2. Clausulas excluidas dos contratos singulares e subsisténcia dos
contratos singulares

Como ¢ consabido, a finalidade do regime juridico em apreco ¢é evitar
a sujeicdo do subscritor a clausulas que nao lhe tenham sido previamente
comunicadas, ou que tendo sido comunicadas, o foram com violagdo do
dever de informacio, com evidente prejuizo para o conhecimento efetivo
do aderente®®.

Quando tal ocorre, nos termos do artigo 8.2 do Decreto-Lein.? 446/85, de
25 de outubro, a consequéncia consiste na exclusio das cldusulas dos contratos
singulares. Solu¢ao que se mostra conforme com o espirito do regime, pois,
“se determinada cldusula nao chega ao conhecimento daquele a quem é
dirigida ou nio ¢ por ele entendida no seu verdadeiro alcance, nao pode
produzir nenhum efeito contratual”, o que nos conduz (como referido
supra) para o instituto da inexisténcia juridica, a qual é de conhecimento
oficioso®.

7 ANTONIO PINTO MONTEIRO, “Contratos de adesdo: o regime juridico das clausulas
contratuais gerais instituido pelo Decreto-Lei n.® 446/85, de 25 de Outubro”, in Revista da
Ordem dos Advogados, Ano 46 (1986), p. 750.

%8 Cfr., ANT6NIO PINTO MONTEIRO, “Contratos de adesdo: o regime juridico das clausulas
contratuais gerais instituido pelo Decreto-Lei n.® 446/85, de 25 de Outubro”, in Revista da
Ordem dos Advogados, Ano 46 (1986), p. 750.

% Cfr., JosE MANUEL DE ARAUJO BaRROS, Cldusulas Contratuais Gerais — DL n.° 446/85 -
Anotado — Recolha Jurisprudencial, Coimbra Editora, Coimbra, 2010, p. 110.

0 Cfr., inter alia, o recente ACORDAO DO TRIBUNAL DA RELAGAO DE LisBOA, Processo
n.212753/19.7YIPRT.L1-2,27/05/2021: “A exclusdo das CCG, imposta pelo art. 8. da LCCG,
resulta de uma inexisténcia juridica, que ¢ um vicio mais grave que a nulidade. Sendo a nulidade
de conhecimento oficioso (art. 286.2 do CC), também a inexisténcia o deve ser, razio pela qual
se deve conhecer de tal questdo em sede de recurso (questdo nova), ainda que o nio tenha
sido na 1.2 instancia.”. Ndo se trata, porém, de uma posicdo unanime. A propdsito, sobre a
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A mesma consequéncia juridica é ditada para as clausulas que, pelo con-
texto em que surjam, pela epigrafe que as precede ou pela sua apresentagao
gréfica, passem despercebidas a um contratante normal, colocado na posicao
do contratante real e, ainda, para as cldusulas inseridas em formuldrios, depois
da assinatura de algum dos contratantes®'.

Estdo em causa as comumente designadas cldusulas surpresa (as
Uberraschende Klauseln do direito alemio). Trata-se de obstar a que se fagam
valer, perante o subscritor, cliusulas que desencadeiam, justificadamente,
reagoes de surpresa, por nao lhe ser exigivel, pela forma artificiosa com que
as mesmas foram apresentadas, o seu conhecimento efetivo, independen-
temente da sua comunicagao prévia. Em substéncia, estd em causa a tutela
da confianca do destinatario que, legitima e justificadamente, confiou num
conteudo diferente do real, em decorréncia do comportamento fraudulento
do predisponente®?.

De todo 0 modo, em qualquer dos casos em que as clausulas contratuais
gerais ndo respeitem os requisitos necessarios a sua inclusao nos contra-
tos singulares, a consequéncia plasmada no artigo 8.° do Decreto-Lei
n.2 446/85, de 25 de outubro ¢ a de excluir tais cldusulas do contrato
singular, conservando-se o contrato na parte restante e vigorando na parte afetada
as normas supletivas aplicdveis, com recurso, se necessario, as regras de integragdo
dos negdcios juridicos, previstas no artigo 239.2 do Cédigo Civil®.

questdo da (ndo) suscetibilidade de conhecimento oficioso, em sede de recurso, da violagio
dos deveres de comunicacio e de informagcéo, e em sentido negativo, veja-se, ACORDAO DO
TRIBUNAL DA RELAGAO DE GUIMARAES, Processo n.2 229/19.8T8PTL.G1, 03/12/2020: “Tendo
os autores baseado a sua pretensdo na ressalva de uma clausula contratual excludente que
defenderam ser aplicdvel ao sinistro e interpretaram no sentido de fundamentar a obrigacdo
da ré seguradora, mas tendo tal pedido sido julgado improcedente por nio ter sido acolhida
tal interpretag¢do nem, por isso, aplicada a cldusula invocada mas antes no sentido de afastar a
responsabilidade da seguradora, ndo podem eles, em recurso, invocar que, em relagio 2 mesma,
ndo foram cumpridas por esta os deveres de comunicagio e de informacao estabelecidos nos
art®s 5%e 6% do RCCG, para a retirar das Condigoes Gerais. Trata-se de questdo nova que nio
¢ de conhecimento oficioso na fase de recurso.”.

o' Cfr., artigo 8.2, alineas c) e d) do Decreto-Lei n.2446/85, de 25 de outubro, respetivamente.

62 Cfr., ANT6NIO PINTO MONTEIRO, “Contratos de adesdo: o regime juridico das clausulas
contratuais gerais instituido pelo Decreto-Lei n.? 446/85, de 25 de Outubro”, in Revista da
Ordem dos Advogados, Ano 46 (1986), p. 751.

63 E essaasolugdo ditada pelo artigo 9.2, n.2 1 do Decreto-Lei n.? 446/85, de 25 de outubro.
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Sem prejuizo, porém, impde-se a nulidade do contrato singular nos casos
em que a utilizacdo daqueles elementos nao impeca, ainda assim, uma
indeterminagdo insuprivel de aspetos essenciais ou um desequilibrio nas prestagoes
gravemente atentatdrio da boa-fé**-*>.

4.2.3. Ainterpretacio e a integracio das cldusulas contratuais gerais e
aregra in dubio contra stipulatorem

Encerrando as modalidades de controlo efetuado ao nivel da formagio
do contrato, o capitulo III dispoe sobre a interpretagio e integragdo das clausulas
contratuais gerais.

O artigo 10.2 do Decreto-Lei n.? 446/85, de 25 de outubro prevé o
principio geral nesta matéria, consagrando que as cldusulas contratuais
gerais sao interpretadas e integradas de harmonia com as regras relativas
a interpretagdo e integragao dos negécios juridicos®®, mas sempre dentro
do contexto de cada contrato singular em que se incluam.

Decorre deste principio geral que a interpretagio e integracao das
clausulas contratuais gerais nao se faz em abstrato, considerando as clausulas
fora do contexto do contrato singular em que se inserem. De modo diverso,
apela-se a consideracio das particularidades da situagdo concreta, ditando a
interpretagio e integragao das cldusulas contratuais gerais sempre dentro
do contexto de cada contrato singular em que se incluam®’.

Como refere Almeno de S4, “neste polémico debate entre “interpretagio
objectiva” e “interpretacio individual”, o legislador optou claramente pela
segunda (...). Recusa-se uma interpretagao das condigoes gerais que obedeca
a critérios tipicos, uniformes ou generalizantes, consagrando-se ao invés
uma orientagao que atende a diversidade de circunstancias e momentos do

* Sobre o “desequilibrio nas prestacdes gravemente atentatério da boa-fé”, vide, Jost DE
OLIVEIRA ASCENSAO, “Cldusulas contratuais gerais, clausulas abusivas e boa-fé”, in Revista da
Ordem dos Advogados, Ano 60 (2000), pp. 585-586.

¢ Cfr., artigo 9.2, n.° 2 do Decreto-Lei n.? 446/85, de 25 de outubro.

€ As regras relativas & interpretacio e integracdo dos negdcios juridicos encontram-se
nos artigos 236.2 a 239.2 do Cédigo Civil.

7 Neste sentido, vide, ANTONIO PINTO MONTEIRO, “Contratos de adesdo: o regime juridico
das clausulas contratuais gerais instituido pelo Decreto-Lei n.? 446/85, de 25 de Outubro”,

in Revista da Ordem dos Advogados, Ano 46 (1986), pp. 751 e 752.
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caso singular, a sua configuragao especifica e as representagoes individuais
dos contraentes.”®.

De outra banda, o artigo 11.° do Decreto-Lein.? 446/85, de 25 de outubro
vem consagrar duas regras acerca (aparentemente, dada a sua epigrafe)
das cldusulas ambiguas.

A primeira regra, presente no n.? 1 do referido preceito legal, exprime
a doutrina da impressio do destinatdrio®, ao estabelecer que “as clausulas
contratuais gerais ambiguas tém o sentido que lhes daria o contratante
indeterminado normal que se limitasse a subscrevé-las ou a aceité-las,
quando colocado na posi¢do de aderente real”.

No que diz respeito a esta previsao legal, impoem-se duas consideragoes.

Uma primeira, para dar nota de que, se no artigo 11.2, n.? 1 do Decreto-Lei
n.2446/85, de 25 de outubro se encontra plasmada a teoria da impressao do
destinatario, a qual ¢ igualmente adotada no artigo 236.2 do Cédigo Civil,
parece existir uma repetigao face ao artigo 10.° do mesmo diploma, que
remete para as regras relativas a interpretacio e integragao dos negécios
juridicos™.

Em segundo, o preceituado no n. 1 do artigo 11.® do Decreto-Lei
n.2 446/85, de 25 de outubro (ou, o que parece ser o mesmo, o artigo 10.°
do Decreto-Lein.? 446/85, de 25 de outubro), ndo reveste uma verdadeira
regra sobre clausulas ambiguas. Pois, para as clausulas ambiguas vale a
regra consagrada no n.® 2, a qual consagra o designado principio in dubio
contra stipulatorem’".

%8 Cfr., ALMENO DE SA, Cldusulas Contratuais Gerais e Diretiva sobre Cldusulas Abusivas,
2.* edicdo revista e aumentada, Almedina, Coimbra, 2001, p. 66.

% Como nos ensina MANUEL DE ANDRADE, “parte-se do principio de que o declaratario
teve conhecimento das circunstincias que na verdade conheceu, e ainda de todas aquelas
outras que uma pessoa razodvel, posta na sua situagio, teria conhecido; e figura-se também
que ele ajuizou dessas circunstincias, para entender a declaragio, tal como teria ajuizado
uma pessoa razodvel.” (Cfr., MANUEL DE ANDRADE, Teoria Geral da Relagdo Juridica, Vol. 11,
Almedina, Coimbra, 1987, p. 309).

7 Assim, JosE MANUEL DE ARAUJO BARROS, Cldusulas Contratuais Gerais — DL n.° 446/85
— Anotado — Recolha Jurisprudencial, Coimbra Editora, Coimbra, 2010, p. 150.

' Cfr.,on.22doartigo 11.2do Decreto-Lei 446/85, de 25 de outubro: “Na davida, prevalece
o sentido mais favoravel ao aderente”. Esta previsdo legal visa a transposi¢do da segunda
parte do artigo 5.° da Diretiva 93/13/CEE, onde se preceitua que “em caso de davida sobre
o significado de uma cldusula, prevalecerd a interpretagio mais favoravel ao consumidor.”.
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Mas, sera mesmo assim? Ou serd que se quis consagrar duas espécies dis-
tintas de clausulas ambiguas (ambiguidades sandveis e ambiguidades insandveis)?

Neste sentido depoe Almeida Costa que, na sua Ndtula sobre o Regime
das Cldusulas Contratuais Gerais, sustenta que “quanto a interpretagio
e integragdo das cldusulas contratuais gerais, verifica-se uma remissdo
implicita para os critérios dos artigos 236° e segs. do Cédigo Civil, que
levam a ter em consideragio cada contrato singular (artigo 109). As clausulas
ambiguas atribui-se o entendimento do aderente normal (artigo 11% n® 1);
porém, o risco de uma ambiguidade insanavel corre contra a parte que as
utiliza (artigo 11%, n ¢ 2).”72

Com o devido respeito, tal construgio nao nos parece razoavel. Quanto
anos, cremos que aregradon.® 2 doartigo 11.2 do Decreto-Lei n.? 446/85,
de 25 de outubro traduz uma regra subsididria face ao disposto non.? 1 do
mesmo preceito: nas situagdes de diivida, nao sendo possivel determinar com
algum grau de certeza ou seguranca o sentido das cliausulas com recurso
as regras de interpretacio e integragao dos negdcios juridicos, as mesmas
devem ser interpretadas no sentido mais favordvel ao aderente’.

Em conformidade, como se pode ler no Acérdio do Supremo Tribunal
de Justiga, Processo n.2 03B1384, 09/10/2003, “a nossa lei consagrou, em
matéria de interpretagio das declaracdes negociais, a teoria da impressao do
destinatdrio, sendo certo que o sentido interpretativo e, antes ainda, a propria
actividade de interpretacio, nao sofrem qualquer sensivel modificagio pelo

72 Cfr., MARIO JULIO DE ALMEIDA COSTA, Ndtula sobre o Regime das Clausulas Contratuais
Gerais apds a revisdo do diploma que instituiu a sua disciplina, Universidade Catolica Editora,
Lisboa, 1997, p. 17.

7 De acordo com ALMENO DE SA, “trata-se de um auxiliar hermenéutico [j4 conhecido
do Cédigo Civil Italiano (artigo 1370.9)], cujo nicleo de sentido se traduz, substancialmente,
em fazer prevalecer os interesses do cliente sobre os interesses do utilizador. Esta prevaléncia
radica na ideia de que ¢é justo responsabilizar-se o utilizador pelo contetdo das suas condi¢des
gerais: introduzindo unilateralmente no regulamento contratual cldusulas predispostas, sem
possibilidade de influéncia por parte do cliente, caber-lhe-4 suportar o risco de uma possivel
ambiguidade.” (Cfr., ALMENO DE SA, Cldusulas Contratuais Gerais e Diretiva sobre Cldusulas Abusivas,
2.2 edigdo revista e aumentada, Almedina, Coimbra, 2001, p. 67). No mesmo sentido, ARATJO
BARROSs refere que o principio in dubio contra stipulatorem visa, além da protecio da parte mais
fraca darelagdo contratual, um principio de responsabilizacio, devendo “ser o fautor da cliusula
a arcar com os inconvenientes de a nio ter formulado em termos inequivocos” (Cfr., JosE
MANUEL DE ARAUJO BARROS, Cldusulas Contratuais Gerais — DL n.°446/85 — Anotado — Recolha
Jurisprudencial, Coimbra Editora, Coimbra, 2010, p. 151).
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facto de as declaracdes negociais se reportarem a clausulas contratuais
gerais, excepto se o resultado da interpretacao conduzir a um resultado
ambiguo ou duvidoso, caso em que se optara pelo sentido mais favoravel
ao aderente.”

4.3. Reposigdo do equilibrio material entre aderente e predisponente e o
controlo do conteiido das cldusulas contratuais gerais

Superado o crivo da verificagdo dos requisitos formais de que depende a
inclusao das cldusulas contratuais gerais no contrato singular, a produgio
de efeitos juridicos por cada uma das condi¢des gizadas pela entidade
predisponente encontra-se, ainda, sujeita a um controlo de avaliagdo da con-
formidade do seu contetido 4 luz do principio da boa-fé, entendido no sentido
de respeito por um dos valores fundamentais do Direito dos Contratos, qual
seja o da manutencio do equilibrio das prestagoes contratuais.

E, assim, sob 0 manto protetor da boa-fé, entendida em sentido objetivo,
que o legislador portugués, inspirado pela AGB-Gesetz alem3, de 9 de
dezembro de 1976 (Allgemeine Geschiftsbedingungen Gesetz, entretanto inte-
grada nos § 305 a 310 do BGB), instituiu, no Capitulo V do Decreto-Lei
n.2 446/85, de 25 de outubro, um sistema de fiscaliza¢do do clausulado
contratual tendente a obstar a que o proponente das condicdes gerais,
prevalecendo-se da posi¢ao de vantagem que aprioristicamente decorre
da faculdade que lhe assiste, em exclusivo, de modelagio do conteudo da
relacdo juridica, imponha um desequilibrio de prestacdes a seu favor, do qual
resulte a obtengdo de uma vantagem injustificavel, 4 custa do aderente™.

A semelhanga da lei alemd, 0 nosso regime juridico das cldusulas contra-
tuais gerais opera uma distingao entre clausulas absolutamente proibidas
(artigos 18.2 ¢ 21.2 do Decreto-Lein.2 446/85, de 25 de outubro) e clausulas
relativamente proibidas (artigos 19.2 e 22.° do Decreto-Lei n.? 446/85, de
25 de outubro)’, constituindo as primeiras “listas negras” exemplificativas

™ JostE MANUEL DE ARAUJO BaRRoS, Cldusulas Contratuais Gerais — DL n.°446/85 — Anotado
— Recolha Jurisprudencial, Coimbra Editora, Coimbra, 2010, p. 171.

75 Como assinala JoaQuIM DE Sousa RIBEIRO, em Direito dos Contratos — Estudos, Coimbra
Editora, 2007, p. 102, “este processo misto de normacio, inaugurado pela correspondente
lei alema (a AGB - Gesetz, de 1976), visa recolher em si as vantagens dos dois distintos
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de estipulagdes contratuais que, por afrontarem normas legais imperativas
vigentes na nossa ordem juridica, se consideram sempre desconformes aos
ditames da boa-fé, enquanto as segundas compoem “listas cinzentas” de
condi¢des gerais, também meramente enunciativas, que, em fungao de
uma valoragdo do “quadro negocial padronizado”, podem ou nio abalar o
equilibrio de interesses em confronto, em detrimento da contraparte do
predisponente”.

Em relacio a qualquer um dos elencos de clausulas proibidas, preside,
como ja exaltdmos, a preocupagio suprema de preservagao do equilibrio das
posicdes juridicas das partes que dimana do conceito normativo de boa-fé
enquanto regra de conduta, pelo que a opgao legislativa de enunciacio, de
forma ndo taxativa, de clausulas que se devem reputar de abusivas obedece
aum propésito essencialmente pedagégico, sendo um auxiliar — valioso, é
certo —ao servigo do intérprete-aplicador para uma “utilizagao conjunta dos
dois tipos de dispositivos legais — cldusula da boa fé [artigo 15.° do Decreto-Lei
n.2 446/85, de 25 de outubro] e proibigdes especificas — em complementagio
reciproca das suas especificas virtualidades, atentas as interagoes que entre
ambos se estabelecem”””.

A este entendimento ndo se opde a redagao danormadon.® 1 do artigo
3.2 da Diretiva 93/13/CEE, quando postula que “[ujma clausula contratual
que nao tenha sido objecto de negociagao individual é considerada abusiva
quando, a despeito da exigéncia de boa-fé, der origem a um desequilibrio
significativo em detrimento do consumidor, entre os direitos e obrigacoes
das partes decorrentes do contrato” [itdlico e sublinhado nossos]. Embora se
admita que, numa leitura mais apressada da redagio da norma ora em analise,
se poderia concluir que o legislador europeu nao faz radicar a abusividade
de uma cldusula nos postulados ético-juridicos determinados pela boa-fé
(o que se traduziria numa compreensao diametralmente oposta daquela

modos de legislar, combinando harmonicamente a ductilidade e a adequagéo préprias de
uma cldusula geral com a certeza ¢ a seguranga garantidas por previsdes de contornos mais
precisos”.

76 A distingdo intuitiva entre “listas negras” e “listas cinzentas” ¢ realizada em ANTONIO
ALMEIDA, “Cldusulas contratuais gerais e o postulado da liberdade contratual”, in Lusiada — Revista
de Ciéncia e Cultura, Série de Direito, n.° 2, 1998, p. 304.

77 ACORDAO DO SUPREMO TRIBUNAL DE JUSTIGA, PROCESsO N.2 2438/10.6YXLSB.L1.51,
08/10/2015.
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que resulta das redagdes oficiais em lingua alema’® e em lingua inglesa”™

da Diretiva), cremos que, de forma mais atenta, a melhor compreensao
do sentido do segmento acima em destaque — e a Ginica que salvaguarda
a proposi¢ao, incontornavel, segundo a qual uma disparidade sensivel no
feixe de direitos e obrigagoes de aderente e predisponente, em desfavor do
primeiro, ¢ atentatoria da boa-fé objetiva — passa por assumir que o mesmo
se reporta a nogao de boa-fé subjetiva ou psicolégica, com o propésito de
declarar, expressis verbis, que a qualificagdo de uma clausula como abusiva
nao depende da consciéncia ou convic¢ao do proponente de ado¢ao de um
comportamento desconforme ao Direito®.

Como tal, apesar de a parte final das normas dos artigos 17.2 e 20.2 do
Decreto-Lei n.2 446/85, de 25 de outubro distinguir entre as proibicoes
constantes das sec¢des em que se integram (Secgoes IT e I1T) e as da secgdo
(Seccao I) onde se consagra o principio da boa-fé, nao deve perder-se de
vista que todas as proibigoes (absolutas e relativas) previstas emanam da
“disposi¢cao comum” do artigo 15.2 do Decreto-Lei n.® 446/85, de 25 de
outubro, a qual vale per se e é passivel de aplicagdo direta e imediata, nao s6 em
relagdo a clausulas omissas dos catdlogos, como também a clausulas proibidas
apenas nas rela¢des com os consumidores finais, quando convencionadas em
contratos de adesdo cujos outorgantes nio respeitem o ambito pessoal de
aplicacio das disposicoes dos artigos 21.2 e 22.2 do Decreto-Lei n.? 446/85,
de 25 de outubro e, ainda, a cldusulas situadas em dreas abrangidas pelas
proibicdes absolutas, que, contudo, nao preencham as respetivas previsoes®'.

78 “Artikel 3 (1) Eine Vertragsklausel, die nicht im einzelnen ausgehandelt wurde, ist als
mifSbriuchlich anzusehen, wenn sie entgegen dem Gebot von Treu und Glauben zum Nachteil
des Verbrauchers ein erhebliches und ungerechtfertigtes Mif3verhiltnis der vertraglichen
Rechte und Pflichten der Vertragspartner verursacht.” [negrito nosso].

7 “Article 3.1. A contractual term which has not been individually negotiated shall
be regarded as unfair if, contrary to the requirement of good faith, it causes a significant
imbalance in the parties’ rights and obligations arising under the contract, to the detriment
of the consumer.” [negrito nosso).

80 Neste sentido, JosE MANUEL DE ARAUJO BaRrRos, Cldusulas Contratuais Gerais — DL
1n.2446/85 — Anotado — Recolha Jurisprudencial, Coimbra Editora, 2010, pp. 173-176.

8 JoaQuIM DE Sousa RIBEIRO, “Responsabilidade e Garantia em Cldusulas Contratuais
Gerais (DL n® 446/85, de 25 de outubro)”, in Separata do Boletim da Faculdade de Direito da
Universidade de Coimbra, Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor Antdnio de Arruda Ferrer Correia,
Coimbra, 1992, p. 5, nota 9.
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Por conseguinte, embora a pratica jurisprudencial amitde nao o reflita
da melhor forma, um 6rgao jurisdicional, quando conheca da validade de
uma cldusula contratual geral, a pedido de um interessado ou oficiosamente
(artigos 12.° do Decreto-Lei n.® 446/85, de 25 de outubro e 286.% do
Cédigo Civil), ndo deve quedar-se pelo exercicio de subsungao da concreta
estipulagdo constante de contrato singular posta em crise as hipéteses
normativas dos catdlogos de clausulas absoluta e relativamente proibidas,
antes devendo aquilatar se, para 14 do resultado de tal operagao légica, a
clausula sob escrutinio excede os limites da boa-fé.

Por outro lado, diversamente da Diretiva 93/13/CEE, o nosso Decreto-Lei
n.2446/85, de 25 de outubro nio se limita a disciplinar o contetido material
das clausulas das relagoes juridicas de consumo, ou seja, os contratos
concluidos entre profissional (vendedor de bens ou prestador de servigos no
exercicio da sua atividade) e consumidor (entendido em sentido juridico-
-formal e de acordo com um principio de interpretagao conforme ao
Direito Europeu do Consumo®?, i.e., a pessoa singular que atue com fins
que ndo pertengam ao dmbito da sua atividade profissional (artigo 2.,
als. a) e b) da Diretiva)). Na verdade, como decorre do preceito do artigo
172 do Decreto-Lei n.? 446/85, de 25 de outubro, as proibi¢des da Sec¢ao
IT (sob a epigrafe “Relagoes entre empresarios ou entidades equiparadas™)
regem as “relagoes entre empresarios ou os que exergam profissoes liberais,
singulares ou coletivos, ou entre uns e outros, quando intervenham apenas
nessa qualidade e no 4mbito da sua atividade especifica”, o mesmo ¢é dizer,
na acec¢do acima consigndmos, as relagdes entre profissionais, bilateral
e subjetivamente mercantis. Ademais, de acordo com o artigo 20.° do
Decreto-Lei n.2 446/85, de 25 de outubro, as proibi¢des da Seccio Il e,
também, aqueloutras previstas na Seccio I aplicam-se ndo s6 as “relagdes
com os consumidores finais”, mas também a “todas as nao abrangidas pelo
artigo 17.2”, o que, por outras palavras, significa que a previsao normativa do
artigo 20.° do Decreto-Lein. 446/85, de 25 de outubro abarca os contratos
pré-elaborados que se destinam a consumidores hoc sensu e, bem assim, a
proﬁssionais, pessoas singulares ou coletivas, que intervém como aderentes
no vinculo negocial desprovidos dessa qualidade ou fora do ambito da sua
atividade especifica.

82 JosE ENGRACIA ANTUNES, Direito do Consumo, Almedina, 2019, pp. 51-56.
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4.3.1. Clausulas absolutamente proibidas e cliusulas relativamente
proibidas. Em especial, o sentido da referéncia legal ao “qua-
dro negocial padronizado” nos artigos 19.2 e 22.2 do Decreto-Lei
n.? 446/85, de 25 de outubro

Isto posto, depois de uma breve explanagio da estrutura e Ambito de
aplicagdo do sistema de controlo do contetido dos contratos celebrados por
recurso a clausulas contratuais gerais, importa, agora, desenvolver um esforgo
acrescido de densificacdo da disting¢do binaria entre cldusulas absolutamente
proibidas e cldusulas relativamente proibidas, deslocando o nosso enfoque,
em particular, para as segundas, assumindo a tarefa de deslindar o sentido
e alcance da referéncia ao “quadro negocial padronizado” nos artigos 19.°
e 22.2 do Decreto-Lei n.? 446/85, de 25 de outubro, servindo-nos, para o
efeito, brevitatis causa, de apenas uma das previsoes de proibicdo relativa
com maior relevincia pratica.

Destarte, enquanto as clausulas absolutamente proibidas, por conten-
derem, sempre e em qualquer situagio, com interesses indisponiveis, de
ordem publica, tutelados por normas legais inderrogaveis pelas partes,
abalando, de modo intolerédvel, a manutencio do equilibrio contratual, nao
podem, em qualquer circunstincia, validamente subsistir no regulamento
contratual genericamente predisposto, ja as clausulas relativamente proibidas
ndo se encontram 4 priori fulminadas com um juizo valorativo intrinseco
desfavoravel que afaste, de todo em todo, a sua permanéncia no programa
contratual, podendo mostrar-se validas para determinados contratos e
invalidas para outros, o que se determina por referéncia ao “quadro negocial
padronizado” em que o contrato concluido entre as partes se integra.

Ora, no encal¢o do que imediatamente antecede, logo ocorre a seguinte
questao: a classificagdo de uma cldusula como relativamente proibida
depende de uma valora¢ao em fungio do contrato singular e/ou das circuns-
tancias do caso concreto, mormente atendendo aos interesses individuais
de predisponente e de aderente, ou deve, antes, assentar na consideracao
do tipo de negécio em causa e nos interesses tipicos do circulo de pessoas
normalmente implicadas em negdcios da mesma espécie®®, aferindo da
sua adequagdo no contexto especifico do ramo ou setor de atividade do

8 ALMENO DE SA, Cldusulas Contratuais Gerais e Directiva Sobre Cldusulas Abusivas, 2.* edi¢io
revista e aumentada, Almedina, 2001, pp. 259-260.
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proponente? Desde ja se adianta, sem prejuizo das consideragdes que
discorreremos infra, que, em regra, o juizo valorativo nao deve operar
perante o contrato uti singuli e as circunstincias que rodearam a formagao do
concreto contrato-modelo, das quais se deve, de modo diverso, abstrair, para
considerar, tdo-sd, segundo um critério eminentemente objetivo, as proprias
clausulas do contrato, encaradas em si e no seu conjunto, e os elementos
que normativamente o caracterizam, no seio do todo do regulamento
pré-elaborado pelo utilizador de cldusulas contratuais gerais (artigo 16.%,
alineas a) e b), in fine do Decreto-Lei n.? 446/85, de 25 de outubro)®.
Retomando, ainda que sumariamente, as caracteristicas que notabili-
zam a figura do contrato de adesdo, jd vimos que o mesmo se pauta pela
generalidade e pela rigidez, isto porque o contraente predisponente,
enquanto parte economicamente mais forte, exerce, unilateralmente, a
liberdade de conformagio contratual, e confere ao contraente mais débil
apenas a liberdade de aceitar ou nio o conjunto das clausulas com a redacao
que ¢ oferecida, em massa, a uma pluralidade de sujeitos indeterminados
interessados. Como tal, com a disciplina das cldusulas contratuais gerais
conformou-se a malha normativa do “especial dever de moderagio no exercicio
unilateral da liberdade de estipulacdo” que a boa-fé impde ao predisponente®,
por forma a impedir que o mesmo, aproveitando-se da sua posigao de
proeminéncia relativamente aos aderentes, submeta a generalidade dos
destinatarios a um mesmo quadro negocial que distorga, em prejuizo
destes ultimos, o equilibrio da composi¢ao de interesses. Donde, quando o

8 ALMENO DE SA4, ibidem; MARIO JULIO DE ALMEIDA COSTA/ANTONIO MENEZES CORDEIRO,
Cldusulas Contratuais Gerais. Anotagdo ao Decreto-Lei n.° 446/85, de 25 de outubro, Almedina,
1990, p. 46. Na jurisprudéncia, secundando o ensinamento de ANTONIO PINTO MONTEIRO,
Cldusula Penal e Indemnizagdo, Almedina, p. 594, vide, por todos, 0 ACORDAO DO SUPREMO
TRIBUNAL DE JUSTIGA DE 21 DE MARGO DE 2006 (RELATOR: ALVES VELHO), in Coletdnea de
Jurisprudéncia/ST], Ano XIV, Tomo I, pp. 145-147: «O juizo valorativo sobre a proibi¢do das
cldusulas tem de se operar em func¢do das cldusulas tomadas na sua globalidade e de acordo
com a generalidade dos padrdes considerados, na sua “compatibilidade e adequacio ao ramo
ou sector da atividade negocial a que pertencem”, excluindo-se uma justiga do caso concreto,
como resulta da aludida referéncia ao “quadro negocial padronizado”.

8 JoaQuiMm DE Sousa RIBEIRO, “O Regime dos Contratos de Adesdo: Algumas Questdes
Decorrentes da Transposi¢do da Directiva sobre as Cldusulas Abusivas”, in Comemoragdes dos 35
anos do Cddigo Civil e dos 25 anos da Reforma de 1977, Vol. III - Direito das Obrigacées, Coimbra
Editora, 2007, pp. 230-231.
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legislador, nos termos dos artigos 19.2 e 22.2 do Decreto-Lein.? 446/85, de
25 de outubro, submete a eventual declaragio de nulidade de uma clausula
a luz do “quadro negocial padronizado”, estd a incumbir o aplicador das
referidas normas da tarefa de avaliagdo da proporcionalidade e adequagio
da cldusula segundo o critério do modelo geral de contrato em que a
mesma se insere, abstraindo-se, portanto, de quaisquer vicissitudes faticas
que respeitem aos concretos sujeitos do negdcio (em especial, a pessoa do
aderente) e ao especifico contrato que os liga, sejam elas concomitantes
ou posteriores a conclusiao do vinculo juridico®.

Uma ressalva importa, contudo, fazer em relagio aos contratos indi-
vidualizados, previstos no segundo paragrafo do n.® 2 do artigo 3.2 da
Diretiva 93/13/CEE e no n.? 2 do artigo 1.2 do Decreto-Lei n.? 446/85, de
25 de outubro. O facto de alguns elementos de uma clausula ou a prépria
clausula isolada terem sido objeto de negociacao individual ou, pelo menos,
de adaptacio as caracteristicas do concreto aderente deve influir, de forma
complementar, no exame do eventual abuso de liberdade de fixacdo do
contetdo do contrato por parte do utilizador de clausulas contratuais gerais,
avaliado e ponderado segundo o nivel de confianga gerado no destinatario
“pelo sentido global das cldusulas contratuais em causa, pelo processo
de formagdo do contrato singular [e] pelo teor deste” e, bem assim, a luz
de eventuais objetivos particulares, conhecidos do predisponente, que a
contraparte do utilizador de cldusulas contratuais gerais vise atingir com a

8 A este propdsito, refere JoAQUIM DE SousA RIBEIRO, em Direito dos Contratos — Estudos,
Coimbra Editora, 2007, pp. 107-108, nota de rodapé 13, que “[o]s interesses a contrapor nao
sa0, assim, os interesses particulares das partes concretamente actuantes, mas os interesses
tipicos do circulo de contraentes que habitualmente participam naquela espécie de negdcio.
Mas esta otica supra-individual e generalizadora ndo impde um nivelamento abstractizante
em termos absolutos, estando, pelo contrario, aberta a diferenciagées entre grupos de casos,
assentes em critérios de distingdo objectivos. Dai que (...) [pJara além do tipo de contrato
(a que caber, naturalmente, um peso decisivo), outros factores hd a considerar, interessando
designadamente conhecer a natureza do bem a prestar, se, mormente na compra e venda, é
novo ou usado (com reflexos, sobretudo, no regime da garantia), a situa¢do do mercado na drea
em que o negdcio se integra, o ramo econémico (com os seus usos préprios), a qualidade de
comerciante ou de consumidor quanto as proibices relativas de aplicacio geral (art. 19.9), e, nas
relagbes mercantis, o estidio de producdo ou comercializa¢io e a dimensdo empresarial. Estes,
entre outros, os elementos atendiveis, como componentes do «quadro negocial padronizado»
a que a lei se refere.”
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celebragao do negocio (artigos 16.%, alineas a) e b), 1. parte do Decreto-Lei
n.2 446/85, de 25 de outubro).

4.3.1.1. O caso particular das cldusulas que “consagrem cldusulas penais despro-
porcionadas aos danos a ressarcir” (artigo 19.% alinea ¢) do Decreto-Lei
n.2446/85, de 25 de outubro)

Para melhor compreensao do significado da aferi¢ao da validade de uma
clausula “consoante o quadro negocial padronizado”, a qual, como deixamos
consignado, afasta a busca de uma justiga do caso concreto, vamo-nos servir
dahipétese preceituada na alinea c) do artigo 19.2 do Decreto-Lei n.2 446/85,
de 25 de outubro, relativa as clausulas contratuais gerais que “consagrem
cldusulas penais desproporcionadas aos danos a ressarcir”. Entendemos,
todavia, que, em momento prévio, se afigura conveniente dedicar algumas
breves linhas ao instituto da cldusula penal e ao preenchimento do conceito
(relativamente) indeterminado de desproporcionalidade a que o legislador
faz apelo para limitar a validade da clausula.

a) As modalidades de cldusula penal abarcadas pela previsao do artigo 19.2,
alinea c) do Decreto-Lei n.* 446/85, de 25 de outubro

Nos artigos 810.2a 812.2 do Cédigo Civil, encontra-se prevista e regulada
a figura da cldusula penal indemnizatdria®’, uma estipulagio negocial por
via da qual as partes fixam a forfait (i.e., de modo antecipado) o montante
da indemnizacio devida por aquele que nio cumprir definitivamente
a prestacio debitoria a que se encontra adstrito ou, pelo menos, no a

8 Utilizamos, aqui, a classificacdo tripartida das modalidades de clausula penal - cldusula
penal indemnizatdria, cldusula penal exclusivamente compulsdria-sancionatdria e cldusula penal
em sentido estrito ou propriamente dita, que podemos encontrar, inter alia, em NUNO MANUEL
PiNTO OLIVEIRA, Cldusulas Acessdrias ao Contrato: Cldusulas de Exclusao e de Limitagdo do Dever
de Indemnizar. Cldusulas Penais, 2.* edi¢do, Almedina, 2005, pp. 63 e ss. ¢ ANTONIO PINTO
MoNTEIRO, “Cldusula penal pura ou exclusivamente compulséria”, in Revista de Legislagio e
Jurisprudéncia, ano 141.2,n.2 3972, pp. 177 e ss.



158 Anudrio do NOVA Consumer Lab — Yearbook of the NOVA Consumer Lab

cumprir exatamente nas condi¢des devidas (cumprimento defeituoso)®®.
Nio se ignorando que a clausula penal pode conferir ao credor o direito a
exigir ao devedor inadimplente o pagamento de uma pena compulsdria, de
montante superior ao valor da indemnizacio devida®, nos termos gerais da
responsabilidade civil contratual, pelos danos sofridos, seja na modalidade
de cldusula penal em sentido estrito (que constitui uma obrigacao com faculdade
alternativa a parte creditoris, adquirindo o credor o direito a uma prestagao
substitutiva do cumprimento ou da indemnizagio pelo nio cumprimento®),
seja na modalidade de cldusula penal exclusivamente compulsdria-sancionatdria
(que acresce ao cumprimento ou 4 indemnizagio pelo incumprimento,
visando exclusivamente compelir o devedor ao cumprimento da obrigagio),
em caso de duvida sobre a espécie concretamente estipulada, “(...) a clausula
penal deve ser qualificada como clausula de fixagao antecipada do valor da
indemnizagao, por ser essa a figura expressamente prevista na lei e, como
tal, a ndo ser quando de forma segura ou inequivoca as partes acordem
diferentemente, a figura supletivamente tida em mente pelas partes e que
mais preserva o equilibrio contratual ™.

8 Como bem se concluiu no ACORDAO DO TRIBUNAL DA RELAGAO DE LIsBOA,
Processo n.2 127631/16.8YIPRT.L1-6, 20/02/2020, “(...) as cliusulas penais ndo encerram a
estipulac¢do de prestagdes principais de obrigagdes pecuniarias de quantidade, constituem
cldusulas acessorias que determinam o pagamento de obrigacdes de valor substitutivas da
prestacdo principal ainda que estabelecidas em quantidade”, pelo que “(...) o procedimento
de injung¢do ndo ¢ o meio processual adequado para cobranca de quantias resultantes da
fixacdo de cliusulas penais, sejam de indole indemnizatoria ou tenha natureza compulséria.”

8 Em comunicacio realizada no Supremo Tribunal de Justica a 18.05.2017, no 4mbito do
II Coldquio sobre o Cddigo Civil — Comemorages do Cinquentendrio, e intitulada “O duplo controlo
de penas manifestamente excessivas em contratos de adesio — Didlogos com a jurisprudéncia”,
depois de realgar a “(...) aindole invaridvel da clausula penal [que] sempre se admitiu, urbi et orbi,
residir no carater forfaitaire da cldusula penal (...)”, acrescentou ANTONIO PINTO MONTEIRO
que a “(...) a fungdo coercitiva ou compulsoria da cldusula penal (...) sempre (...) pressupora
que a pena deva constituir um incentivo ao cumprimento do contrato, o que deixara de
suceder se o devedor souber, 4 partida, que nunca lhe pode ser exigido mais do que o valor
da indemnizacdo pelos danos sofridos pelo credor!”.

% NuNo MANUEL PINTO OLIVEIRA, Principios de Direito dos Contratos, Coimbra Editora,
2011, p. 928.

' ACORDAO DO TRIBUNAL DA RELAGAO DO PORTO, PROCESSO N.2 91046/11.0YIPRT.P1,
07/11/2013.



O Decreto-Lei n.? 446/85, de 25 de outubro: Andlise Critica e Empirica 159

Ante o ora exposto, rapidamente se conclui que deve ter-se por equi-
voca® a tese, ja ultrapassada®, segundo a qual se consideraria que todas
as modalidades da cldusula penal se reconduziam a uma figura unitdria
com uma dupla fun¢io - indemnizatéria e compulséria — e uma natureza
mista. Até porque, no bom rigor dos conceitos juridicos e em obséquio a
conservagao do ineliminavel enlace entre o conceito de indemnizagio e o
conceito de dano (ou de prejuizo), importa nao confundir a indemnizagio com
a pena compulsdria, pois “(...) a fungdo coercitiva nao é prosseguida através
de uma soma indemnizatéria (...)”**, de uma cliusula penal indemnizatdria,
sendo que, nesta espécie de pena convencional, “(...) a dlea a que as partes se
sujeitaram, inerente a uma liquidagao prévia da indemnizagao, reporta-se
ao valor da mesma, ndo a um pressuposto fundamental, que, a ndo existir,
faz com que a liquidacdo careca de sentido: o dano™®.

Neste seguimento, recuperando, de novo, a redagdo da alinea c) do artigo
19.2do Decreto-Lein.2 446/85, de 25 de outubro, quando o legislador dispoe
que, dentro do “quadro negocial padronizado”, sao proibidas “as clausulas
contratuais gerais que consagrem cldusulas penais desproporcionadas aos
danos a ressarcir” [italico nosso|, cremos, desde logo, que tal previsao nao
abarca as cldusulas penais exclusivamente compulséria-sancionatorias,
visto que, nestas, pela sua prépria natureza, inexiste qualquer preocupagio
de conservar uma relagio entre a pena e os danos efetivamente sofridos
pelo lesado®. A manifesta desproporcionalidade da pena convencional
prende-se, somente, com a finalidade de impelir o devedor a ndo incorrer
numa situagdo de incumprimento, pelo que, a semelhanga do que se
extrai da solugdo normativa do n.? 5 do § 309 do BGB, forgoso ¢ concluir,
a fortiori, que, no Ambito de um contrato de adesao, a estipulagio de uma
cldusula penal da espécie ora em apreco ¢ absolutamente proibida, por

92 NUNO MANUEL PINTO OLIVEIRA, Cldusulas Acessorias ao Contrato: Cldusulas de Exclusdo
e de Limitagdo do Dever de Indemnizar. Cldusulas Penais, 2.2 edi¢do, Almedina, 2005, p. 69.

% AcSORDAO DO TRIBUNAL DA RELAGAO DE COIMBRA, PROCESSO N.2 92/14.5TVLSB.CI,
03/11/2015.

%% ANTONIO PINTO MONTEIRO, Cldusula Penal e Indemnizagio, Almedina, pp. 611-612.

% ANTONIO PINTO MONTEIRO, Cldusula Penal e Indemnizagio, Almedina, p. 584.

% Como sintetiza MARIO JULIO DE ALMEIDA COSTA, no seu Direito das Obrigagoes, 12.2
edicdo, Almedina, 2016, pp. 794-795, com a estipulacio de clausula penal exclusivamente
compulséria-sancionatdria, “as partes pretendem que a pena acresga a execugdo especifica
ou a indemnizagéo calculada nos termos gerais”.
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violacdo intolerdvel do principio da boa-fé (artigos 15.2 € 16.2 do Decreto-Lei
n.2 446/85, de 25 de outubro)””.

Firmando-se, desta forma, que a factispécies da norma da alinea c) do
artigo 19.2 do Decreto-Lein. 446/85, de 25 de outubro apenas compreende
as cldusulas penais indemnizatérias e as cldusulas penais em sentido
estrito, importa, neste momento, conhecer do segundo aspeto preliminar
determinante para a posterior realiza¢do do juizo valorativo a luz do
“quadro negocial padronizado”, o qual se reconduz ao especifico critério
de desproporcionalidade entre a pena convencional e os danos realmente
infligidos ao titular de direito contratual que subjaz a situagio-tipo de
clausula relativamente proibida ora sob anilise.

b) O critério da desproporcionalidade entre a pena convencional e os danos a
ressarcir

De acordo com on.? 1 do artigo 3.2 da Diretiva 93/13/CEE, cuja redagio,
por facilidade expositiva, aqui se recupera, “[ujma clausula contratual que
ndo tenha sido objecto de negociacio individual é considerada abusiva
quando, a despeito da exigéncia de boa-fé, der origem a um desequilibrio
significativo em detrimento do consumidor, entre os direitos e obrigacoes das
partes decorrentes do contrato” [itdlico nosso]. Apontando no mesmo
sentido de exigéncia de uma desigualdade material sensivel, a alinea b)
do n.? 2 do artigo 9.2 da Lei n. 24/96, de 31 de julho prescreve que
“[cJom vista a prevengao de abusos resultantes de contratos pré-elaborados, o
fornecedor de bens e o prestador de servigos estao obrigados 4 nao inclusao
de clausulas em contratos singulares que originem significativo desequilibrio
em detrimento do consumidor” [italico nosso.

Em face da redagio que assumem as normas europeia e nacional acima
transcritas, se ddvidas nio se colocam, por forca da prépria ratio legis
que preside ao regime das clausulas contratuais gerais, que a putativa
desproporcionalidade da pena convencional sé relevard quando importe
um desvirtuamento da composi¢ao de interesses em sentido desfavoravel
para o aderente, maiores incertezas se levantam, aparentemente, quanto

7 Assim se pronuncia JosE MANUEL DE ARAUJO BARROS, em Cldusulas Contratuais
Gerais— DL n.°446/85 — Anotado — Recolha Jurisprudencial, Coimbra Editora, 2010, pp. 233-235.
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a suficiéncia de uma desproporcionalidade de pequena monta para, num
espirito de preservagao da desejavel coeréncia e unidade do sistema juridico,
se ter por preenchida a previsao da alinea c) do artigo 19.2 do Decreto-Lei
n.2 446/85, de 25 de outubro.

Sem embargo, diante da controvérsia que gira em torno da exigéncia
(ou ndo) de um grau de desproporcionalidade substancial entre a pena e
os prejuizos sofridos pela contraparte do utilizador de clausulas contra-
tuais gerais, tendemos a assumir posicio no sentido da suficiéncia de um
desfasamento, ainda que diminuto, entre o quantum da pena convencional
(ou o seu equivalente pecunidrio, quando a prestagdo tenha outra natu-
reza) e o valor daquele que ¢ o pressuposto e limite de uma indemnizagao:
o dano.

Seguindo de perto a corrente jurisprudencial que se formou a partir
do Acérdao do Tribunal da Relacio de Lisboa, Processo n.° 8518/2006-1,
16/01/2007, com base no ensinamento de Joaquim de Sousa Ribeiro que
aqui também convocamos, “(...) a clausula penal comporta (...) consideraveis
riscos para o devedor, sendo das que potencialmente mais se presta a
imposi¢ao de gravames injustificados (...)”, porquanto “(...) a coberto de uma
das linhas funcionais da figura — a de estimular o cumprimento voluntario
das obrigacoes assumidas, em reforco da sua eficdcia vinculativa - o credor
¢ facilmente tentado a exigir, a titulo de pena convencional, uma prestagao
de valor arbitrariamente excessivo, sem qualquer relagdo com o dever
violado e as suas consequéncias danosas™ . E prosseguindo com o mesmo
autor: “[j]4 presente nos proprios contratos negociados — justificando ai
as providéncias excecionais previstas nos arts. 812.2, 935.2 e 1146.2, n.% 2
e 3, do Cédigo Civil - esse risco é, naturalmente, muito acrescido nos
contratos com base em cldusulas contratuais gerais dada a unilateralidade
da estipulagao”, “[d]ai a necessidade imperiosa de restringir, neste campo,
a liberdade de conformagio do predisponente™, sendo precisamente
esse o desiderato que norteia a consagragdo da alinea c) do artigo 19.2 do
Decreto-Lei n.2 446/85, de 25 de outubro.

8 JoAQUIM DE SousA RIBEIRO, “Responsabilidade e Garantia em Clausulas Contratuais
Gerais (DL n® 446/85, de 25 de outubro)”, in Separata do Boletim da Faculdade de Direito da
Universidade de Coimbra, Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor Antdnio de Arruda Ferrer Correia,
Coimbra, 1992, pp. 46-47.

% JoAQUIM DE Sousa RIBEIRO, op. cit., p. 47.
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Ora, embora o artigo 812.2 do Cédigo Civil, inserido sistematicamente na
disciplina que regula especificamente o instituto da clusula penal, autorize
o Tribunal, a pedido do devedor interessado'®, a reduzir a clausula penal
(rectius, a pena nela estipulada), “de acordo com a equidade, quando for
manifestamente excessiva”, somos em crer que a aplicagdo desta solugao legal
aum negdcio que se revele no contexto da contratacao de massas se afigura
desajustada', porque a mesma se encontra vocacionada para os casos em
que a estipulagdo da cliusula penal resultou de uma verdadeira negociagao
entre as partes outorgantes, tanto assim que, em coeréncia, apenas se abre a
porta a reducio equitativa da pena na eventualidade de uma despropor¢ao
manifesta entre a pena pré-determinada e montante dos prejuizos do credor,
a ponto de se considerar a “(...) prestagdo convencionada (...) claramente
inequitativa, por penalizar, de forma notoriamente excessiva, o obrigado™.

De modo diverso, como ji vimos exaltando amitde, nos contratos
celebrados com recurso a técnica das cldusulas contratuais gerais, “(...) o
controlo do contetido ¢ um dado normal do regime a que o seu utilizador
tem que se submeter, como contrapartida das vantagens que recolhe da
predisposicio e uniformizagao dos termos contratuais”, pelo que, alinhando
com a posicio de Joaquim de Sousa Ribeiro, “[n]este diferente contexto
teleolégico e valorativo, onde imperam mais apertados limites de confor-
magcio, ndo serd de estranhar que um desvio, mesmo nio especialmente
gravoso, a medida previsivel do dano possa fundamentar um juizo negativo
e a oposicao do legislador™®,

10 De acordo com o entendimento doutrinal e jurisprudencial dominante, sob pena
de violagdo do principio da proibigdo do julgamento ultra petitum (artigos 608.2, n.2 2, 609.2,
n.?1e 6152 n2 1, als. d) e e), todos do Cédigo de Processo Civil), a cldusula penal nio
pode ser reduzida oficiosamente, dependendo de pedido, formulado nesse sentido, pelo
devedor interessado, por via de agdo ou reconvengio ou por via de defesa por excecio, a
deduzir na contestagao. Assim, na doutrina, FERNANDO ANDRADE PIRES DE LIMA e JOAO DE
MaTOs ANTUNES VARELA, Cddigo Civil Anotado, Volume II (Artigos 762.° a 1250.%), 3.2 edigdo,
Coimbra Editora, p. 81 e ANTONIO PINTO MONTEIRO, Cldusula Penal e Indemnizagdo, Almedina,
Pp- 736-737; na jurisprudéncia, por todos, o recente ACORDAO DO TRIBUNAL DA RELAGAO DE
LisBoa, ProcEsso N.2 1340/18.8T8CSC.L1-7, 08/06/2021.

10 MARIO JUL10 DE ALMEIDA COSTA/ANTONIO MENEZES CORDEIRO, Cldusulas Contratuais
Gerais. Anotagdo ao Decreto-Lei n.° 446/85, de 25 de outubro, Almedina, 1990, p. 47.

192 JoaQuIM DE Sousa RIBEIRO, op. cit., pp. 51-52.

193 JoAaQuIM DE Sousa RIBEIRO, op. cit., p. 52.
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Neste conspecto, existindo, de facto, fundamentos ponderosos para
uma diferenca de graduagio da desproporcionalidade das penas julgada
ilicita nos contratos paritdrios e nos contratos de adesao, na medida em que,
nos segundos, qualquer acréscimo a indemnizagao que seria devida, nos
termos gerais de direito, «(...) representaria um ganho, ja no “processual”,
de simplifica¢ao e economia de gestdo, mas uma mais-valia substancial
que o predisponente arrecadaria a custa dos que tiveram que aderir aos
termos contratuais por si impostos»'**, a qual se alia o elemento gramatical
do preceito da alinea c) do artigo 19.2 do Decreto-Lei n.? 446/85, de 25
de outubro (que nio contem qualquer advérbio de modo que exija uma
despropor¢io sensivel), deve, por conseguinte, o intérprete-aplicador
bastar-se, para efeitos de declaracio de invalidade de clausula penal uni-
lateralmente predisposta, que “(...) a pena predisposta seja superior aos
danos que, provavelmente, em face das circunstincias tipicas e segundo
o normal decurso das coisas, o predisponente venha a sofrer, mesmo que
essa superioridade nao seja gritante e escandalosa™®.

A partir do que se acaba de asseverar e em consonancia com consideracoes
que ja produzimos retro, a avaliagdo da conformidade do conteudo de cldusula
penal deve reportar-se ao momento da sua elaboragio, desconsiderando
eventuais circunstancias supervenientes que o contrato haja conhecido e que,
eventualmente, hajam fundado a decisao de resolucio da relagio juridica
pelo contraente mais forte. Por outras palavras, em suma, o julgador deve

1%* JoAQUIM DE Sousa RIBEIRO, op. cit., pp. 52-53.

195 Assim, nasenda do ja referido Acérdao do Tribunal da Relagdo de Lisboa de 16/01/2007,
se pronunciaram, mais recentemente, 0 ACORDAO DO TRIBUNAL DA RELAGAO DE COIMBRA,
ProcEsso N.? 3516/13.5TJCBR.C1, 28/10/2014, e os ACORDAOS DO TRIBUNAL DA RELAGAO
DE LisBoa DE 19/01/2016, PRocEsso N.2 13162/14.0T2SNT.L1-1, e de 07/03/2019, PROCESSO
N.2127318/16.1YIPRT.L1-8. Contra, na esteira do ensinamento de MARIO JULIO DE ALMEIDA
CostA/ANTONIO MENEZES CORDEIRO, Cldusulas Contratuais Gerais. Anotagdo ao Decreto-Lei
n.2446/85, de 25 de outubro, Almedina, 1990, p. 47, segundo o qual «o qualificativo “despro-
porcionadas” ndo aponta para uma pura e simples superioridade das penas preestabelecidas
em rela¢do ao montante dos danos. Pelo contrario, deve entender-se, de harmonia com as
exigéncias do tréfico e segundo um juizo de razoabilidade, que a hipotese em anélise s6 ficara
preenchida quando se detetar uma desproporgao sensivel», vide, por todos, 0 ACGRDAO DO
SUPREMO TRIBUNAL DE JUSTIGA, PROCESSO N.2 07A1701, 12/06/2007, 0 ACGRDAO DO TRIBUNAL
DA RELAGAO DE L1sBOA, PROCESSO N.2 8467/2007-6, 22/11/2017 e 0 ACORDAO DO TRIBUNAL
DA RELAGAO DE LisBoa, PROCESsO N.2 3334/2008-6, 05/06/2008.
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desenvolver uma apreciacio objetiva e em abstrato, aferindo se, 2 data em
que a clausula penal foi estabelecida, de acordo com o arquétipo negocial
em que a mesma se insere e tendo em consideragdo o ramo ou setor de
atividade do predisponente, se deve considerar previsivel a imposi¢io de um
desequilibrio material na reparticio de posi¢oes juridicas ativas e passivas
entre os sujeitos do contrato de adesdo, com prejuizo para o aderente,
por implicar o pagamento de uma pena superior aos danos tipicamente a
reparar (e nio ao prejuizo efetivo).

De igual modo, em consonancia com as observagoes que se deixaram
expostas acima acerca da inadequagio da estatuigdo insita no artigo 812.°
do Cédigo Civil para os contratos de adesdo, a qual pressupde estarmos
em presenca de pena manifestamente excessiva inserida em cldusula
negociada'®, uma clausula contratual geral declarada nula e de nenhum
efeito por violagao da alinea c) do artigo 19.2 do Decreto-Lei n.? 446/85,
de 25 de outubro nao é passivel de redugao equitativa'”’.

c) Aplicagoes praticas da norma da alinea c) do artigo 19.2 do Decreto-Lei
n.2446/85, de 25 de outubro

Feito o enquadramento que, a nosso ver, se impunha, avancemos agora,
entdo, para a exposicdo de duas hipdteses praticas, com significativa res-
sonéncia no trafego juridico consumerista, que permitirao alcangar, de
forma mais tangivel, o funcionamento da norma da alinea c) do artigo 19.°
do Decreto-Lei n.? 446/85, de 25 de outubro.

Uma primeira situagio que foi chegando, ao longo dos anos, a barra dos
tribunais contende com as cldusulas penais convencionadas em contratos
de locagdo financeira para a eventualidade de incumprimento resolutério
do leasing pelo locatario aderente. De acordo com o Decreto-Lei n.? 149/95,
de 24 de junho, que regula o contrato de locacio financeira, impendem
sobre o locatdrio, nomeadamente, as obrigacdes de pagamento das rendas

106 ANTONIO PINTO MONTEIRO, Cldusula Penal e Indemnizagdo, Almedina, p. 599,
nota 1419.

197 Neste sentido, inter alia, 0 ACORDAO DO SUPREMO TRIBUNAL DE JUSTIGA, PROCESSO
N.22041/13.9TVLSB.L1.S1,28/03/2017 e 0 ACORDAO DO TRIBUNAL DA RELAGAO DE LIsBOA,
Processo N.2 127318/16.1YIPRT.L1-8, 07/03/2019.
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e de restitui¢io do bem locado, findo o contrato (em bom estado, salvo as
deterioracdes inerentes a uma utilizagdo normal), quando o mesmo nio
opte pela sua aquisi¢ao, mediante pagamento do valor residual fixado
(artigo 10.%, n.%s 1, alineas a) e k) e 2, alinea f) do Decreto-Lei n.? 149/95,
de 24 de junho). Como tal, se num contrato de locagio financeira pre-
disposto por institui¢do de crédito ou sociedade de locagio finan-
ceira (locador) se estipular que, em caso de resolugdo do contrato
fundada em incumprimento do locatario, este devera pagar um montante
igual a totalidade ou parte das rendas vincendas e, ainda, o valor residual,
nao pode deixar-se de sufragar a invalidade desta cldusula penal, uma vez
que signiﬁca, para o contraente mais débil, o ressarcimento de um dano
inexistente (rendas que se venceriam até ao final do contrato, as quais
representariam a contraprestagdo devida caso se mantivesse o gozo
temporario da coisa locada) e, inclusive, na pratica, obriga o mesmo a
adquirir o bem locado, pagando o preco convencionado para a sua compra
no final do contrato, como se este subsistisse, desvirtuando a natureza
juridica do direito de op¢ao'®®. E nao se diga, em oposi¢ao ao entendimento
que se acaba de afirmar, que a eventual fixagdo de cldusula penal que
confira ao locador o direito de cobrar, ainda que parcialmente, rendas
vincendas, ndo enferma de nulidade, na medida em que visa ressarcir o
credor da desvalorizag¢do da coisa dada em locacdo. Na verdade, como
resulta da experiéncia do trafego juridico-mercantil, na determinagéo do
montante das rendas, o locador nao se limita a atender ao valor locativo,
destinando-se aquelas 4 amortizagao financeira global do custo do inves-
timento, que abrange o valor do bem, a retribuicio pela sua utilizagio e
a remuneracao do risco suportado pelo locador, nomeadamente o risco
da desvalorizagdo que o bem locado vai sofrendo com a sua utilizagao
pelo locatario'®.

108 Neste sentido, entre outros, s6 no século em curso, 0 ACORDAO DO TRIBUNAL DA RELAGAO
DO PorTO, PROCESSO N.? 0230152, 05/11/2002, 0 ACORDAO DO TRIBUNAL DA RELAGAO DE
LisBoA, PROCESsO N.2 1052/2004-8, 19/02/2004, 0 ACORDAO DO TRIBUNAL DA RELAGAO DE
LisBoa, PrROCESSO N.2 9574/2008-8, 15/01/2009 e o0 ACORDAO DO SUPREMO TRIBUNAL DE
Justica, PROCESsO N.2 1407/10.0TJPRT.P1.S1, 10/07/2012.

199 No mesmo sentido, inter alia, 0 ACORDAO DO TRIBUNAL DA RELAGAO DE LisBOA,
PROCESSO N.20071472,24/06/1993 € 0 ACORDAO DO SUPREMO TRIBUNAL DE JUSTIGA, PROCESSO
N.298A754,20/10/1998.
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Ainda no dominio do contrato de locagdo financeira, situa¢do diversa
da que acima expusemos ¢ aquela em que é estipulada uma cliusula penal
que obrigue o locatario aderente a pagar ao locador predisponente uma
quantia de valor nio superior as rendas que se venceriam no periodo
posterior ao término do contrato, enquanto o contraente mais fraco nao
proceder, como lhe ¢ exigivel, a restitui¢ao do bem locado. Neste caso, nao
constitui um resultado censuravel para o sentimento juridico imperante
que o credor, impedido de explorar economicamente o bem locado em
negocio a contrair com outrem, se veja ressarcido, pelo valor acordado para
0 gozo temporario da coisa com o locatdrio, dos lucros que previsivelmente
deixou de auferir (lucros cessantes) — cf. artigo 1045.%, n.2 1 do Cédigo
Civil'™.

Uma segunda situacao que vem despoletando litigios judiciais e arbitrais
em barda prende-se com as cldusulas penais previstas em contratos de
prestacio de servi¢os de comunicagdes eletrénicas para a eventualidade de
cessagdo do contrato pelo utente em momento prévio ao decurso do periodo
de fidelizagdo acordado. Com as alteragoes introduzidas ao artigo 48.% da
Lei n.? 5/2004, de 10 de fevereiro (Lei das Comunicacoes Eletronicas)
pela Lei n.? 15/2016, de 17 de junho, passou a determinar-se, por meio
de normas imperativas, que “[o]s encargos pela cessagio antecipada do
contrato com periodo de fidelizacio, por iniciativa do assinante, devem ser
proporcionais a vantagem que lhe foi conferida e como tal identificada e
quantificada no contrato celebrado, ndo podendo em consequéncia corres-
ponder automaticamente a soma do valor das prestagdes vincendas a data
da cessagdo” (n.2 12), sendo que “no caso de subsidiagdo de equipamentos

10 Como se declarou no ACORDAO DO SUPREMO TRIBUNAL DE JUSTIGA, PROCESSO
N.2 05A3757, 24/01/2006, “(...) [a] razdo de ser desta norma ¢ a de que extinto o contrato
continua a renda, apesar de tudo, a ser o referencial de equilibrio entre as presta¢ées da relagio
de liquidacdo. E isso com base na ideia de que a renda, tendo resultado da autorregulagéo das
partes, representa, em regra, o justo valor do lucro cessante derivado da indisponibilidade
da coisa locada”. Mas ja ndo serd de admitir a fixacdo de indemnizagdo pelo dobro do valor
correspondente 4 renda que as partes tinham acordado, nos termos do artigo 1045.2, n.? 2
do Cédigo Civil, por 4 mesma presidir, fundamentalmente, uma finalidade compulséria
ao cumprimento da obrigacdo de restitui¢do da coisa locada pelo locatdrio em situacio de
mora, excedendo, por isso, o valor do prejuizo sofrido pelo locador com o incumprimento da
referida obrigagdo. Contra, o ACORDAO DO TRIBUNAL DA RELAGAO DE LISBOA, PROCESSO N.°
1410/11.3TJLSB.L1-6,27/11/2014.
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terminais, os encargos devem ser calculados nos termos da legislagao
aplicavel [Decreto-Lei n.? 56/2010, de 1 de junho] e, nas demais situagdes,
nao podem ser superiores ao valor da vantagem conferida que, na proporgao
do periodo da duragio do contrato fixada, ainda esteja por recuperar pela
empresa que presta o servi¢o, na data em que produz efeitos a sua cessagao
antecipada” (n.2 13)"".

" Como bem exaltou a Autoridade Nacional de Comunicagdes - ANACOM no Parecer
(e respetivo Anexo) que dirigiu 8 Comissdo Parlamentar de Economia, Inovagio, Obras Publicas
e Habitacdo da Assembleia da Reptblica, no 4mbito do processo legislativo desencadeado pela
Proposta de Lein.® 83/XIV/2.2 (GOV) — Aprova a Lei das Comunicagdes Eletrénicas e transpoe
aDiretiva (UE) 2018/1972, que estabelece o Cédigo Europeu das Comunicagdes Eletrénicas
-, mesmo depois das alteracdes introduzidas pela Lei n.? 15/2016, de 17 de junho, subsiste a
necessidade imperiosa de rever “o regime de célculo dos encargos a suportar pelos consumidores
em caso de dentincia antecipada de contratos que prevejam periodos de fidelizacdo, corrigindo
as ineficiéncias graves que tém vindo a ser, recorrentemente, identificadas nesta matéria
(), ineficiéncias essas que prejudicam de forma severa a mobilidade e, consequentemente,
a concorréncia no setor”, destacando-se, neste particular, o facto de o valor das “vantagens”
comerciais que tenham sido associadas ao periodo de fidelizacio ser livremente fixado pelas
empresas prestadoras dos servigos, o que vem permitindo o inflacionamento de tal quantia
“com o objetivo de viabilizar a cobranca de encargos elevados em caso de dentincia antecipada
do contrato pelo utilizador final. Com efeito, a indexacio dos encargos pela cessagio antecipada
do contrato as vantagens conferidas ao utilizador sem que exista um limite (objetivo) a essas
vantagens (cujo valor ¢, na prética, o que a empresa lhe entender atribuir) importa o risco de
que sejam cobrados ao utilizador valores desproporcionalmente elevados, sem que haja uma
forma objetiva de demonstrar essa desproporcionalidade”. A fim de superar a identificada
ineficiéncia,a ANACOM, no seu Anteprojeto de diploma de transposi¢ao do Cédigo Europeu
das Comunicagoes Eletronicas, sobn.%s4 e 5 do artigo 135.%, propunha a adocio das seguintes
normas: “4 — Em caso de dentincia antecipada, por iniciativa dos consumidores, de contratos
que prevejam periodos de fidelizagdo, ndo podem ser cobrados pelas empresas que oferecem
os servigos referidos non.? 1 quaisquer encargos para além dos referidos nas alineas seguintes:
a) Tratando-se de uma fidelizagdo inicial: i) Até 20% do valor da soma das mensalidades
vincendas, caso a dentincia ocorra na primeira metade do periodo de fidelizagao; ii) Até 10%
do valor da soma das mensalidades vincendas, caso a dentncia ocorra na segunda metade do
periodo de fidelizagdo; b) Tratando-se de uma fidelizacdo subsequente, até 10% do valor da
soma das mensalidades vincendas; c) Tratando-se de uma fidelizacio inicial ou subsequente
convencionada exclusivamente como contrapartida da subsidiacdo de equipamentos terminais,
dosvalores referidos no artigo 137.%. 5 — Para efeitos das alineas a) e b) do nimero anterior, devem
ser consideradas as mensalidades efetivamente pagas, deduzidos todos os eventuais descontos
e impostos e excluindo eventuais valores correspondentes ao aluguer de equipamentos, a
servigos de utilizagdo eventual ou a servicos ou prestac¢es adicionais, com pre¢o auténomo
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Assim, de acordo com a valoragdo subjacente a regra contida no
n.2 13 do artigo 48.% da Lei n.? 5/2004, de 10 de fevereiro, ¢ desconforme
ao principio da boa-fé a estipulagdo de cldusula penal que, em caso de
dentincia de contrato pelo assinante antes de completado o periodo minimo
de permanéncia (por sua vez, regulado pelos n.%s 5,6 e 8 do mesmo artigo
e diploma), confira ao prestador de servigos o direito a uma indemnizagao
correspondente a totalidade das prestagoes vincendas. A ndo ser assim, o
operador de comunicagdes eletrénicas via-se plenamente salvaguardado
do risco de incumprimento do negécio pela sua contraparte, garantindo
que sempre lhe assistiria o direito ao recebimento de todas as prestagdes
que se venceriam até ao fim do periodo de fidelizacao, ainda que, por
forca da dissolucio do vinculo por ato unilateral do aderente, ficasse, a
partir de entdo, eximido do cumprimento da sua obrigacdo de forneci-
mento continuo dos servigos contratados''?. De forma mais sintética, a
semelhanca da primeira hipétese de clausula penal que aventamos acima
no dominio do contrato de locagdo financeira, tudo se passaria, apenas
em relagdo ao aderente, como se este oferecesse o cumprimento integral
do contrato.

Acresce que, ainda de harmonia com o disposto pelos n.%s 12 e 13 do
artigo 48.% da Lei n.? 5/2004, de 10 de fevereiro, também ¢ de julgar que
impoe consequéncias patrimoniais injustificadas e, portanto, é ofensiva
da bitola do equilibrio material das partes uma pena convencional que

e ativagdo ou desativagdo a qualquer momento e por iniciativa do préprio consumidor,
independentemente da designacio atribuida pela empresa a tais servicos ou prestagdes”.
Estas propostas de normas foram, contudo, eliminadas do artigo 135.° da Proposta de Lei
apresentada 4 Assembleia da Republica.

12 Neste sentido, em relacio a situagdes litigiosas anteriores 4 entrada em vigor das
alteraces introduzidas ao artigo 48.2 da Lei das Comunicacoes Eletrénicas pela Lein.? 15/2016,
de 17 de junho, vide, entre outros, 0 ACORDAO DO TRIBUNAL DA RELAGAO DE GUIMARAES,
PROCESSO N.? 34394/10.5YIPRT.G1, 11/09/2012, o AC6RDAO DO TRIBUNAL DA RELAGAO
DO PorTO, PROCESSO N.2 134839/12.3YIPRT.P1, 07/05/2015 e 0 ACORDAO DO TRIBUNAL
pA RELAGAO DE Evora, PROCESSO N.2 109927/15.8YIPRT.E1, 20/12/2018 (aqui, julgando
a cldusula proibida por violagdo do artigo 48.2, n. 5 da Lei das Comunicacées Eletronicas,
na redacdo conferida pela Lei n.2 51/2011, de 13 de setembro: “Sem prejuizo da existéncia
de periodos contratuais minimos, nos termos do nimero anterior, as empresas nio devem
estabelecer condigbes contratuais desproporcionadas ou procedimentos de resolugio dos
contratos excessivamente onerosos e desincentivadores da mudanca de prestador de servigo
por parte do assinante”).
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exceda a medida do valor das especificas vantagens comerciais ou beneficios
econémicos oferecidos ao aderente (e.g. custos de investimento com
infraestruturas, fornecimento de equipamentos) e que a entidade prestadora
tinha a legitima expectativa de amortizar, para além dos custos e encargos
jarecuperados, na parcela do periodo de fidelizag¢ao que nao se completou
por via da dentincia do contrato pelo assinante.

Em qualquer das hipéteses ora descritas, revelando-se a pena des-
proporcionada aos danos a ressarcir, nos termos conjugados dos artigos
12.2 ¢ 19 alinea c) do Decreto-Lei n.2 446/85, de 25 de outubro, deve
o aplicador do Direito considerar que a cldusula contratual geral que a
prevé, a luz do quadro negocial padronizado, ¢ proibida e, como tal, nula,
podendo o aderente — e s6 o aderente (diversamente do que prevé on.® 1
do artigo 9.2 do Decreto-Lein.? 446/85, de 25 de outubro para as clausulas
excluidas) — optar, neste caso, pela manutengao do contrato singular,
expurgado da cliusula invalida (recorrendo-se ao instituto da redugdo do
negocio juridico, salvo se se mostrar que este nao teria sido concluido sem
a parte viciada — cf. artigo 292.2 do Cédigo Civil ex vi artigo 14.%, in fine do
Decreto-Lei n.? 446/85, de 25 de outubro), passando a vigorar, na parte
afetada, as normas supletivas aplicaveis (por apelo, se necessario, as regras
da integragdo dos negoécios juridicos - cfr. artigo 239.2 do Cédigo Civil),
desde que o exercicio de tal faculdade nao conduza a um desequilibrio
de prestagdes gravemente atentatorio da boa-fé (artigos 13.2, n.2 2 e 14.%,
1.# parte do Decreto-Lei n.? 446/85, de 25 de outubro).

4.4. A recente alteracio operada pela Lei n.® 32/2021, de 27 de maio -
andlise critica

Aqui chegados, é agora o momento adequado para dedicar algumas
consideracdes acerca da recém-adotada Lei n.® 32/2021, de 27 de maio, que
operou a quarta altera¢ao ao Decreto-Lei n.® 446/85, de 25 de outubro,
estabelecendo limitagoes a redagao (rectius, a apresentacao grafica) das
cldusulas contratuais gerais e prevendo a criagao de um sistema adminis-
trativo de controlo e prevencao de cldusulas abusivas.

A Lei n.? 32/2021, de 27 de maio teve origem nos Projetos de Lei
n.%s 396/X1V/1.%, do Grupo Parlamentar do Partido Ecologista “Os Verdes”
(«Reforga a transparéncia nos contratos de adesao (Altera o Decreto-Lei
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n.2 446/85, de 25 de outubro)»)'"?, e 532/X1V/2.2, do Grupo Parlamentar
do Bloco de Esquerda («Procede ao refor¢o da transparéncia e dos efeitos
da proibi¢ao de clausulas gerais nos contratos de adesio (4.* alteragao ao
Regime Juridico das Clausulas Contratuais Gerais)»), que deram entrada na
Assembleia da Republica em 22.05.2020 e em 25.09.2020, respetivamente.
Os dois Projetos de Lei foram objeto de discussio e votagao conjunta
na generalidade e na especialidade, sem que tenham sido apresentadas
propostas de alteracio por qualquer dos grupos parlamentares no 4mbito
da votagdo na especialidade das iniciativas legislativas. Apés a votagdo na
especialidade, foi submetido e aprovado em votagio final global o Texto
Final apresentado pela Comissdao de Economia, Inovagao, Obras Publicas
e Habitacao.

Antes de procedermos a uma andlise critica do Decreto da Assembleia
da Republica que veio a ser publicado como Lein.? 32/2021, de 27 de maio,
entendemos curial, para uma melhor compreensao da mens legislatoris que
presidiu a adogdo do diploma, esmiugar cada uma das iniciativas legislativas
que estiveram na sua origem, mormente as respetivas Exposi¢oes de Motivos.

a) Os Projetos de Lei n.%s 396/X1V/1.2 (PEV) e 532/X1V/2.* (BE)

Assim, nas Exposi¢oes de Motivos dos dois Projetos de Lei comega-se
por proceder a uma breve caracterizagio da contratagio em massa. Em
seguida, na Exposi¢ao de Motivos do Projeto de Lei n.? 396/X1V/1.?2 enaltece-
-se “(...) o facto de muitos desses contratos [de adesdo] se encontrarem,
intencionalmente ou nao, redigidos de uma forma complexa e nada clara,
e de apresentarem cldusulas com uma letra tdo reduzida que é quase
impossivel ler, o que significa que o cidadao, para além de se encontrar
privado de negociar as cldusulas desse contrato, muitas vezes acaba por
nem saber aquilo que estd a contratar” — «problema vulgarmente conhecido
como as “letras pequeninas” ou “miudinhas” dos contratos, onde se inclui
muita informacio, alguma até relevante, que acaba por nao ter a mesma

13O Grupo Parlamentar do Partido Ecologista “Os Verdes” ja havia apresentado idéntica
iniciativa legislativa — Projeto de Lei n.? 1184/XIII/4* — na XIII Legislatura, a qual caducou
em 24.10.2019, com o inicio da XIV Legislatura, resultante das eleicdes legislativas de 6 de
outubro de 2019.
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dimensao das restantes condiges contratuais». Em termos préximos, na
Exposi¢ao de Motivos do Projeto de Lei n.? 532/XIV/2.2 destaca-se o facto
de, ndo raro, o texto do clausulado contratual apresentado ao aderente se
revelar “excessivamente complexo, ao ponto de dificultar a sua leitura e
compreensio”, ao que acresce a «utilizagdo de caracteres diminutos (...),
problema vulgarmente conhecido como letra “miudinha™, uma realidade
que, de acordo com os proponentes do Projeto de Lei, contribui para
“afalta de informacio e conhecimento sobre as condi¢oes contratualizadas,
que muitas vezes também tém por base clausulas abusivas”. Como veremos
de seguida, esta derradeira referéncia ao carater abusivo das cldusulas, no
ambito de uma intervengao legislativa que visa possibilitar ou, pelo menos,
facilitar “a sua leitura e compreensao” serd determinante para explicar a
manifesta infelicidade da solugdo vertida no artigo 2.2 da Lei n.? 32/2021,
de 27 de maio (comum aos dois Projetos de Lei), no quadro da lgica
normativa do Decreto-Lei n. 446/85, de 25 de outubro.

Prossegue a Exposi¢do de Motivos do Projeto de Lei n.? 396/X1V/1.2
no sentido de defender que os instrumentos legislativos ji vigentes na
ordem juridica, nomeadamente a Lei n.® 24/96, de 31 de julho (maxime, o
seu artigo 9.2, n.° 2, alinea a)), o Decreto-Lei n.? 446/85, de 25 de outubro
(maxime, o seu artigo 8.% alinea c)) e, em matéria de contratos de seguros,
o Decreto-Lei n.? 72/2008, de 16 de abril (maxime, o seu artigo 36., n.°
1), emprestam solu¢oes normativas que, “além de (...) ndo serem, muitas
vezes, escrupulosamente cumpridas”, podem encerrar, em si, “alguma
subjetividade, dando margem para diferentes interpretagdes” e, em todo
o caso, veem-se mostrando insuficientes, na medida em que “continuamos
a ter contratos de adesdao com informagdes redigidas com um tamanho de
letra mindsculo, impossivel de ler”. Salvo melhor opinido, os proponentes
desta iniciativa legislativa parecem nutrir, ainda que o manifestem de forma
velada, uma desconfianga em relagio a capacidade de os titulares do poder
jurisdicional ajuizarem acerca da observancia (ou nio) do pressuposto formal
dalegibilidade por parte dos utilizadores de clausulas contratuais gerais'*,
crendo, em alternativa, que existe uma verdadeira “lacuna relativamente
ao estabelecimento de regras quanto a apresentagio grafica das clausulas

14 Comidéntica visdo, MAFALDA MIRANDA BARBOSA, “Consideragdes acerca do tamanho
da letra: a propésito da recente alteragio ao DL n.? 446/85, de 25 de outubro”, in Estudos de
Direito do Consumidor, n.® 17,2021, p. 328.
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contratuais”, cuja superacao impde, na perspetiva dos autores do Projeto de
Lei em apreco, a fixagdo, em termos rigidos, do “limite minimo do tamanho
da letra e do espacamento entre linhas”.

Por sua vez, na Exposi¢io de Motivos do Projeto de Lei n.® 532/XIV/2.2
enfatiza-se que “a realidade demonstra que grande parte dos contratos de
adesdo continuam com um articulado demasiado extenso e complexo, e
com uma redagdo com letras minusculas”, para, dessa forma, se justificar
a necessidade de adogio de “legislacio adequada que estabeleca regras
quanto a apresentagio grafica das cldusulas contratuais, designadamente
ao nivel do limite minimo do tamanho da letra e do espagamento entre
linhas”. Com o devido respeito, a referéncia a extensao e complexidade dos
clausulados contratuais predispostos afigura-se inécua, pois, na verdade, a
normagao que os autores deste Projeto de Lei fizeram submeter a aprovacio
do plendrio da Assembleia da Republica s6 com boa vontade e de modo
reflexo poderd servir o propdsito de conduzir as entidades predisponentes a
elaboracio de programas contratuais mais sintéticos e inteligiveis para um
aderente medianamente diligente. Summo rigore, a regulacao impositiva de
standards minimos a observar em aspetos atinentes a apresentagao grafica
do texto do clausulado contratual podera, quanto muito, contribuir para
que o aderente se sinta mais motivado a proceder a sua leitura e, por essa
via, apreenda o contetdo do regulamento pré-elaborado pelo contraente
mais forte, mas nio tem a virtualidade de contribuir, como supostamente
era pretendido, para a atenuagio da dimensao do conjunto das condicdes
gerais ou para a adogio, pelo predisponente, de uma linguagem mais
acessivel, que viabilize a efetiva compreensao do texto do clausulado pelo
contraente mais débil.

Finalmente, a Exposi¢ao de Motivos do Projeto de Lei n.® 532/XIV/2.2
revela-nos, por outro lado, que a dita iniciativa legislativa presidiu, ainda, a
finalidade de “proteger os consumidores da utilizagao sistematica por parte
das empresas, de clausulas abusivas nos contratos de adesao”, pelo que «a
decisao judicial que considere cliusulas gerais proibidas, quando transitada
em julgado, deve produzir efeitos “erga omnes” abrangendo clausulas
idénticas sem dependéncia do pedido constante da a¢io inibitéria», “[oJu
seja, a decisdo de proibi¢ao de uma determinada cldusula deve ser alargada
a todas as entidades que tenham clausulas semelhantes”, assegurando-se
a produgao do efeito irradiante por intermédio de “sistema de fiscalizagao
adequado” cuja concegio e implementagio se comete ao Governo. Aqui, 0s
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proponentes do Projeto de Lei tinham em vista uma alteragao do regime da
eficdcia subjetiva do caso julgado formado em a¢io inibitéria (artigos 10.%,
n.? 1, alinea b) e 11.%, n.% 2 e 4 da Lei n.? 24/96, de 31 de julho) que haja
condenado o demandado a abster-se de utilizar as cldusulas contratuais
gerais objeto de proibi¢ao definitiva ou outras que se lhes equiparem
substancialmente. Se, até entao, por forga da aplica¢ao articulada das regras
dos artigos 25.2¢ 32.2, n.% 1 e 2 do Decreto-Lein.? 446/85, de 25 de outubro,
a sentenga condenatéria proferida na a¢io inibitoria era somente oponivel
ao demandado (podendo um terceiro que, embora nio tendo sido parte na
acdo, haja contratado com o demandado, invocar a seu favor a declaragio
incidental de nulidade de clausulas contratuais gerais contida na decisao
inibitdria), com o aditamento de um n.® 2 ao artigo 25.2 do Decreto-Lei
n.2446/85, de 25 de outubro, os autores da iniciativa legislativa pretendiam
estender a eficacia (ultra partes) do caso julgado a todo e qualquer proponente
que utilize as condigdes gerais objeto de sentenga de inibi¢ao ou outras
que, nio obstante assumirem reda¢io diversa, de acordo com as regras de
interpretacio dos artigos 10.% e 11.2 do Decreto-Lei n.® 446/85, de 25 de
outubro, com aquelas mantém correspondéncia em termos materiais''®.

15 A favor da evolugio proposta — de uma extenséo eventual do caso julgado a terceiros

secundum eventum litis para uma eficdcia absoluta do caso julgado —, aponta a jurisprudéncia
do Tribunal de Justi¢a da Unido Europeia. No ACGRDAO DO TRIBUNAL DE JUSTIGA (TERCEIRA
SECGA0), PROCESs0 C-472/10 (NEMZETI FOGYASZTOVEDELMI HATGSAG C. INVITEL TAVKOZLEST
ZRT),26/04/2012, declarou-se que “[o] artigo 6.2, n.% 1, da Diretiva 93/13, conjugado com o seu
artigo 7.2, n.% 1 e 2, deve ser interpretado no sentido de que: ndo se opde a que a declaracio de
nulidade de uma clausula abusiva que faz parte das condi¢des gerais dos contratos celebrados
com os consumidores, no imbito de uma a¢do inibitdria, referida no artigo 7.2 da dita diretiva,
intentada contra um profissional, no interesse publico e em nome dos consumidores, por um
organismo designado pela legislagdo nacional, produza, em conformidade com a referida
legislagdo, efeitos para todos os consumidores que tenham celebrado com o profissional em causa
um contrato ao qual se aplicam as mesmas condi¢des gerais, incluindo para os consumidores
que ndo eram partes no processo relativo a acio inibitdria; quando o carater abusivo de uma
cldusula das condicGes gerais dos contratos tiver sido reconhecido no 4mbito de tal processo,
os 6rgaos jurisdicionais nacionais estdo obrigados, também no futuro, a retirar oficiosamente
dai todas as consequéncias previstas pelo direito nacional, para que a referida cldusula nao
vincule os consumidores que tenham celebrado com o profissional em causa um contrato ao
qual se aplicam as mesmas condigdes gerais.”. Posteriormente, no ACGRDAO DO TRIBUNAL DE
JusTica (TERCEIRA SECGAO), PROCESSO C-191/15 (VEREIN FUR KONSUMENTENINFORMATION
c. AMAZON EU SARL), 28/07/2016 voltou a afirmar-se “(...) a concordincia da apreciagio entre
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Enunciadas, ainda que sucintamente, as principais consideracgoes tecidas
nos dois projetos de lei que estiveram na base da Lei n.® 32/2021, estamos
em condi¢des mais favordveis para nos debrugarmos sobre o diploma
publicado em 27 de maio do corrente, com entrada em vigor 90 dias apds
a sua publicacio (artigo 4.%).

b) O artigo 2. da Lei n.? 32/2021, de 27 de maio: duvidas e perplexidades

Com efeito, ao abrigo do artigo 2.2 da Lei n.? 32/2021, de 27 de maio, foi
aditada mais uma previsao (a nova alinea i)) ao rol de cldusulas absolutamente
proibidas aplicaveis, em exclusivo, as relagoes com os consumidores finais,
previsto, recorde-se, no artigo 21.2 do Decreto-Lei n.? 446/85, de 25 de
outubro, pelo que passam a ser proibidas, sem possibilidade de valoragio
aluz do quadro negocial padronizado, “as clausulas contratuais gerais que
se encontrem redigidas com um tamanho de letra inferior a 11 ou a 2,5
milimetros, e com um espagamento entre linhas inferior a 1,15”. Nao se
duvidando, em algum momento, da bondade da intengéo do legislador'’¢,

agdes coletivas e a¢oes individuais que o Tribunal de Justica estabeleceu ao obrigar os érgaos
jurisdicionais nacionais a retirar oficiosamente, também no futuro, todas as consequéncias
previstas pelo direito nacional do reconhecimento do carater abusivo de uma cldusula que
faz parte das condi¢des gerais dos contratos celebrados por consumidores no 4mbito de uma
a¢do inibitdria, para que essa cliusula ndo vincule os consumidores que tenham celebrado
um contrato que contenha as mesmas condigdes gerais.” (n.2 56).

16 O qual foi reconhecidamente influenciado, em particular, pela Lein.® 11.785, de 22 de
setembro de 2008, da Republica Federativa do Brasil, a qual alterou o § 3 do artigo 54.° da Lei
n.28.078,de 11 de setembro de 1990 — Cédigo de Defesa do Consumidor, para definir o tamanho
minimo da fonte em contratos de adesdo, passando a norma a assumir a seguinte redagdo: “Os
contratos de adesdo escritos serdo redigidos em termos claros e com carateres ostensivos e
legiveis, cujo tamanho da fonte ndo serd inferior ao corpo doze, de modo a facilitar sua compreensao
pelo consumidor” [italico nosso]. Também a Comunicagio da Comissdo — Orientagdes sobre a
interpretagio e a aplica¢do da Diretiva 93/13/CEE do Conselho relativa as clausulas abusivas
nos contratos celebrados com os consumidores, a propésito dos requisitos de transparéncia
aplicéveis a todos os tipos de cldusulas contratuais gerais abrangidas pelo ambito de aplicagio
da Diretiva 93/13/CEE, aponta “a clareza da apresentagio visual, incluindo o tamanho do tipo
de letra” como um dos aspetos relativos ao “modo de apresentagio das cliusulas contratuais”
ater em conta para avaliar se uma cldusula estd redigida de modo claro e compreensivel. Entre
nés, aludindo 4 dimenséo da letra e ao espagamento entre linhas como aspetos relevantes a
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bem refletida nas Exposi¢oes de Motivos dos dois Projetos de Lei, afigura-
-se-nos incontornavel que a técnica legislativa adotada para o preceito
ora sob escrutinio se revela manifestamente desajustada, por subverter a
coeréncia que, até a esta data, iluminava a autonomizagao dos sistemas legais
de inclusdo (controlo procedimental) e de aferi¢do de validade (controlo
material) das cldusulas contratuais gerais em contratos de adesao.

Sendo vejamos.

Como reconhecem os proponentes de cada um dos Projetos de Lei
a que vimos fazendo alusio, a fixacao de limites minimos de tamanho
de letra e de espagamento entre linhas a observar pelos utilizadores de
clausulas contratuais gerais da corpo as exigéncias de apresentacgio grafica
(“caracteres facilmente legiveis” por “um contratante normal, colocado
na posi¢ao do contratante real”) ja impostas pelo artigo 9.2, n.? 2, alinea a)
da Lein.? 24/96, de 31 de julho e pelo artigo 8.% alinea c) do Decreto-Lei
n.2446/85, de 25 de outubro, cuja inobservéncia dita, por for¢a desta tltima
norma, a exclusdo das cldusulas que passem despercebidas ao aderente
médio. E assim é pois, como é bom de ver, os requisitos formais do aspeto
grafico do clausulado contratual concorrem para o efetivo conhecimento
(e, no limite, para uma verdadeira aceita¢do) do regulamento predisposto
a que a contraparte do utilizador de condicdes gerais se limita a aderir, nao
influindo no teor das estipulagdes nele contidas. Por conseguinte, todo o
sentido faria para nés, em nome da manutencio da coeréncia e harmonia
intra-sistemadtica — e abstendo-nos, de momento, de adiantar a nossa posi¢ao
sobre o mérito da op¢ao de fixacio de standards minimos - o aditamento
de um n.? 2 ao artigo 8.2 do Decreto-Lei n.® 446/85, de 25 de outubro,
com uma redagdo idéntica a esta que tomamos a liberdade de apresentar:
“Para os efeitos da alinea c) do nimero anterior, considera-se que passam
despercebidas a um contratante normal, colocado na posigao do contratante

ter em conta ao nivel da “apresentagio grafica”, vide o ACGRDAO DO SUPREMO TRIBUNAL DE
JusTicA, PROCESSO N.2 08B357, 15/05/2008, em cujo sumdrio se 1&: “I - O banco X utiliza no
clausulado dos cartdes (de crédito e de débito) uma letra de dimensio reduzida, com um
espago entre as linhas também muito reduzido, formando um texto muito compacto que
torna a sua leitura dificil e cansativa mesmo para quem possua uma visdo média, dificultando,
consequentemente, a compreensao e apreensao do sentido do texto; dai que tal clausulado
tenha de ser excluido dos contratos singulares, devendo o banco X abster-se da sua utilizagao
em futuros contratos — arts. 8.2 ¢ 9.2, n.2 2, al. a), e n.° 3, da Lei n.2 24/96, de 31-07, e art. 8.%,
al. ¢), do DL n.? 446/85, de 25-10. (...)".
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real, as clausulas contratuais gerais que se encontrem redigidas com um
tamanho de letra inferior a 11 ou a 2,5 milimetros, e com um espagamento
entre linhas inferior a 1,15”.

Ora, ao estabelecer uma nova previsao de clausula proibida em absoluto,
o mesmo legislador que confessou a sua inten¢do de eliminar a margem
de livre apreciagdo (e de decisao) do julgador, de cujo prudente arbitrio
duvidava, em situacoes que, no seu entender, objetivamente, falhavam o
pressuposto formal da legibilidade, veio, afinal, criar um delicado imbréglio
juridico, com multiplas ramificac¢es, cuja resolugio caberd, ironicamente,
ao... julgador'”!

Como facilmente se atinge, com a entrada em vigor da Lein.® 32/2021,
de 27 de maio, uma duvida imediatamente se coloca ao aplicador do Direito:
por exemplo, em face de uma cldusula contratual geral que, segundo a
apreciagao critica e racional do julgador, por for¢a do tamanho da letra 8,
nao ¢ passivel de efetivo conhecimento do seu contetido pelo aderente (ainda
que este adote uma postura pré-ativa a fim de se inteirar do teor da mesma
estipulac¢do contratual), deve considerar-se excluida do contrato singular,
ao abrigo da alinea c) do artigo 8.2 do Decreto-Lei n.? 446/85, de 25 de
outubro ou, diversamente, deve ter-se por incluida no contrato singular,
mas reputar-se de proibida e, como tal, nula, por aplicacdo conjugada dos
comandos normativos dos artigos 12.° e 21.%, alinea i) do Decreto-Lei n.?
446/85, de 25 de outubro?

Na presenga de situa¢oes como a que acabiamos de enunciar, parece-nos,
salvo melhor opinido, que o titular do poder jurisdicional deve continuar
a contribuir, na medida do possivel, para a preserva¢io da maxima “um
regime, dois sistemas” de controlo (formal-procedimental e material) que
estd na génese do Decreto-Lei n.? 446/85, de 25 de outubro, pelo que,
diante de um caso com os contornos acima relatados, devera considerar a
clausula excluida do contrato singular, por apresentar um aspeto grafico
que ndo propicia a sua apreensio pelo destinatdrio (“clausula-surpresa”
ou iiberraschende Klausel). Ainda assim, de molde a evitar que a previsio da

17 A titulo de curiosidade, veja-se que, no PreAmbulo do Decreto-Lei n.? 446/85, de 25
de outubro, se refere, sob ponto 7, que “(...) [4] jurisprudéncia e & dogmética juridica pertence
extrair todas as virtualidades dos dispositivos legais agora sancionados. Aquelas nio ficam,
de resto, como se impde, encerradas num sistema rigido que tolha a consideragdo de novas
situacoes e valoragdes de interesses, resultantes da natural evolugdo da vida.”.
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nova alinea i) do artigo 21.° do Decreto-Lei n.? 446/85, de 25 de outubro
fique esvaziada de contetdo util e respeitando a sua esséncia, propomos
que a mesma seja interpretada pelo aplicador do Direito como imposicao
legal de verificagdo de dois parametros atinentes a apresentagio grafica,
em que o incumprimento dos standards minimos nela consagrados impoe,
em caso de duvida, a conclusdo de que o aderente nao representou o teor
da clausula em questao.

Aceita-se que a orientac¢do que propomos nio ¢ isenta de criticas e,
inclusive, revela-se incapaz de superar algumas das debilidades que a
redagdo da alinea i) do artigo 21.° do Decreto-Lei n.® 446/85, de 25 de
outubro comporta em si mesma, as quais, na nossa humilde opiniao, tém de
ser imputadas a inctria do legislador e ultrapassadas por apelo aos critérios
(que cada mais desafios espinhosos vém colocando ao intérprete-aplicador...)
postulados no artigo 9.2 do Cédigo Civil, reconstituindo o pensamento
legislativo com recurso aos elementos légicos da hermenéutica juridica,
mormente os elementos de ordem histérica e teleoldgica.

Desde logo, mal se compreende como que € que o legislador parlamentar
incorreu na ingenuidade de ignorar que “o tamanho de letra 11” varia
em funcao do tipo de letra selecionado e do processador de texto em que
o clausulado contratual ¢ redigido. E, bem assim, como descurou que o
tamanho de letra 11 pode ser superior ou inferior a 2,5 milimetros, consoante
aaltura (superior ou inferior) de determinados caracteres e a utiliza¢ao de
letras maiusculas ou minusculas. Espelhados, assim, de forma palmar, os
inconvenientes associados a fixagao (pouco refletida) de critérios rigidos,
também o préprio uso da conjungio disjuntiva “ou” (em “tamanho de letra
inferior a 11 oua 2,5 milimetros”) suscita dificuldades de compatibilizacio
da letra da lei com a ratio legis que determinou o aditamento da norma
da alinea i) do artigo 21.° do Decreto-Lei n.® 446/85, de 25 de outubro.
Para superar o crivo do controlo de validade que, de iure conditio, subjaz a
insercao sistemdtica da norma em aprecgo, basta ao predisponente cumprir a
exigéncia do tamanho de letra ndo inferior a 11 ou o requisito do tamanho
nio inferior a 2,5 milimetros!'#?

18 Suscitando as mesmas interrogacoes e perplexidades, Luis Pogas, “Os novos requisitos
formais das cldusulas contratuais gerais (Lei 32/2021): implica¢bes, em particular, no contrato
de seguro”, in Revista de Direito Comercial, 2021, pp. 913-915.
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Em resposta a esta tltima interrogacao, recorrendo aos canones da
hermenéutica juridica mencionados no n.? 1 do artigo 9.2 do Cédigo
Civil, por um lado, mas respeitando o limite intransponivel do minimo de
correspondéncia verbal, ainda que imperfeitamente expresso, determinado
pelo n.2 2 do mesmo artigo e diploma, parece-nos preferivel, na ética de
tutela mais eficaz do interesse de conhecimento efetivo do programa
contratual, que o julgador se atenha, simplesmente, ao critério invaridvel
do tamanho ndo inferior a 2,5.

Infaustamente, os motivos de censura ao aditamento da alinea i) ao
rol de clausulas proibidas em absoluto do artigo 21.° do Decreto-Lei
n.2446/85, de 25 de outubro nio se fica por aqui. De igual modo, o recurso
a conjungao copulativa “e” em “tamanho de letra inferior a 11 ou a 2,5
milimetros, e com um espagamento entre linhas inferior a 1,15” aponta
no sentido de que apenas se consuma a abusividade da cliusula quando a
mesma, cumulativamente, falhe os requisitos formais do tamanho da letra
e do espagamento entre linhas. Se também aqui se fizesse uma aplicagio
da norma que se mantivesse plenamente fiel ao seu elemento literal, nesse
caso, seriamos forgados a reconhecer que o puro e simples cumprimento
da condicao referente ao espacamento entre linhas (independentemente
do tamanho da letra) bastaria para obstaculizar a convocagao do preceito
em referéncia. Como ¢ por demais evidente, uma semelhante compreensio
da norma conduziria a um resultado absurdo e em nada contribuiria para o
pretendido combate as “letras miudinhas”, pratica que facilmente se perpe-
tuaria entre as entidades autoras de regulamentos contratuais genericamente
predispostos. Nesta linha de pensamento, for¢oso ¢ desenvolver uma
interpretagao corretiva da regra da alinea i) do artigo 21.° do Decreto-Lei
n.2446/85, de 25 de outubro, apoiada no elemento interpretativo da ratio legis,
pelo que onde se ¢ “(...) tamanho de letra inferior a 11 ou a 2,5 milimetros,
com um espagamento entre linhas inferior a 1,15” deve ler-se “(...) tamanho
de letra inferior a 11 ou a 2,5 milimetros, ou com um espacamento entre
linhas inferior a 1,157, por forma a que a inobservancia de qualquer dos
requisitos atinentes a aparéncia externa da cldusula conduza, de per si, a
declaracio da sua nulidade, nos termos conjugados dos artigos 12.° ¢ 21.°,
alinea i) do Decreto-Lei n.? 446/85, de 25 de outubro.

Ademais, embora confiemos que os titulares do poder jurisdicional nao
virdo a dar guarida a semelhante alegagao das entidades predisponentes,
nio podemos deixar de sinalizar um potencial efeito pernicioso — e mesmo
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contraproducente — que o aditamento da nova alinea i) ao artigo 21.2 do
Decreto-Lei n.? 446/85, de 25 de outubro pode vir a produzir. A opgao
legislativa de fixagao de padroes minimos a observar quanto ao tamanho
da letra e ao espagamento entre linhas pode favorecer a possibilidade de
os predisponentes aduzirem, a seu favor, que, ao terem cumprido aqueles
standards legalmente estatuidos, qualquer apreciagao judicial no sentido de
que, ainda assim, nao foi assegurado o efetivo conhecimento da clausula
contratual pelo aderente, concretamente por conta do diminuto tamanho
daletra ou do insuficiente espacamento entre linhas, fica automaticamente
prejudicada.

Uma tltima consideragio, neste particular, importa tecer para dar nota
de mais uma manifestacio da imprevidéncia do legislador ao se decidir
pela regulacio, em termos inflexiveis, dos limites minimos a observar pelas
entidades predisponentes quanto ao tamanho da letra e ao espacamento
entre linhas na redacio das condigoes gerais. Tera, porventura, escapado
ao legislador, no afé de disciplinar os referidos aspetos formais no dominio
dos clausulados contratuais, que, nos termos do artigo 2.2 do Decreto-Lei
n.2 446/85, de 25 de outubro, o regime juridico das clausulas contratuais
gerais regula “todas as clausulas contratuais gerais, independentemente da
forma da sua comunicagdo ao piiblico, da extensdo que assumam ou que venham
a apresentar nos contratos a que se destinem, do contetdo que as informe
ou de terem sido elaboradas pelo proponente, pelo destinatario ou por
terceiros” [italico nosso]. Ora, o segmento em destaque revela-nos que a
malha normativa do Decreto-Lei n.? 446/85, de 25 de outubro aplica-se
nao s a clausulas gerais reduzidas em contrato escrito, como também a
clausulas vertidas noutros suportes fisicos ou eletrénicos - e.g. cartazes'?,
anuncios publicitarios divulgados por televisao — e mesmo a cldusulas
transmitidas verbalmente, que podem nunca chegar a ser reduzidas a escrito.
Assim sendo, ndo tendo o legislador circunscrito o 4mbito de aplicacao
da alinea i) do artigo 21.2 do Decreto-Lei n.? 446/85, de 25 de outubro
ta0-s6 as clausulas inseridas em contrato escrito, encontra-se configurada
uma solugio potencialmente desajustada para uma efetiva superacio das
correntemente denominadas “letras pequeninas” apostas em varios suportes

1 Debrugando-se, precisamente, sobre o exemplo dos cartazes expostos em estabe-
lecimento comercial, vide, Lua MoTA SANTOS, no texto «O fim (tentado) da era das “letras
pequeninas™, publicado no blogue do NOVA Consumer Lab, em 06.05.2021.
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fisicos e eletrénicos e, decididamente, inaplicdvel 4 comunicagio verbal
de clausulas contratuais.

Finalizada, desta forma, a nossa apreciagao critica 4 norma introduzida
no Decreto-Lei n.? 446/85, de 25 de outubro pelo artigo 2.° da Lei n.
32/2021, de 27 de maio, resta-nos proceder a uma escalpelizacio das
regras consagradas no artigo 3.2 da mesma Lei, nas quais se estabelece
a regulamentagdo do diploma pelo Governo, no prazo de 60 dias (ja
largamente ultrapassado), que deve incluir, nos termos do n.? 2 do referido
artigo 3.%, “a criacao de um sistema administrativo de controlo e prevencgao
de clausulas abusivas, garantindo que as cliusulas consideradas proibidas
por decisdo judicial nio sdo aplicadas por outras entidades”.

¢) Oartigo 3.2da Lein.? 32/2021, de 27 de maio: a criagdo de um sistema de
controlo e prevengao de clausulas abusivas

Como ja vimos, esta previsdo de instituigdo, pelo érgao superior da
Administra¢do Publica, de um sistema de “controlo e prevencio de clausulas
abusivas” decorre da iniciativa legislativa do Grupo Parlamentar do Bloco
de Esquerda, cujo Projeto de Lei propunha, de modo conexo, o aditamento
de um n.? 2 ao artigo 25.2 do Decreto-Lei n.? 446/85, de 25 de outubro,
por via do qual se alargava a eficicia subjetiva do caso julgado formado em
acdo inibitdria a toda e qualquer entidade predisponente que utilizasse
as clausulas contratuais gerais alvo da sentenca de inibi¢ao ou outras
substancialmente idénticas. Sucede que a alteragio ao artigo 25.2 do
Decreto-Lei n.® 446/85, de 25 de outubro foi rejeitada na especialidade,
porquanto nao constou do Texto Final apresentado pela Comissao de
Economia, Inovagao, Obras Publicas e Habitacao ao plendrio da Assembleia
da Republica para votagio final global.

Sempre com o devido respeito, parece-nos que também aqui o érgao
legislativo par excellence nao andou bem, pois acabou por determinar a
criagdo de um mecanismo de fiscalizagdo da utiliza¢ao futura de clausulas
julgadas proibidas por outras entidades que nio a predisponente que foi
parte no pleito, sem, contudo, prever, no lugar préprio, a eficicia erga omnes
da decisao emitida pelo 6rgao jurisdicional que resolveu o litigio inter partes.
Por outro lado, na auséncia da referida proposta de norma a acrescentar
ao artigo 25.2 do Decreto-Lei n.? 446/85, de 25 de outubro, cremos ser
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de concluir que o novo quadro de extensio do caso julgado a quaisquer
entidades predisponentes alheias a demanda onde o juiz declarou a proibi¢ao
de cldusulas contratuais gerais nao se circunscreve as sentengas prolatadas
em agdes inibitdrias, abarcando, antes, todo e qualquer aresto, transitado em
julgado, proferido em a¢ao singular proposta por um aderente contra um
predisponente. Nesta senda, questiona-se se também as decisoes proferidas
pelos julgados de paz e pelos tribunais arbitrais de consumo (que, nao sendo
“judiciais”, sao adotadas por verdadeiros tribunais - cf. artigo 209.2, n.2 2 da
Constituicdo da Republica Portuguesa'®’) em que “clausulas [contratuais
gerais hajam sido] consideradas proibidas” (no dizer, pouco cuidado, do
legislador, porque a reputagdo como “proibidas” decorre, em bom rigor,
de disposicao legal do Decreto-Lei n.® 446/85, de 25 de outubro, seja de
alguma das previsoes especificas dos catalogos exemplificativos de clausulas
proibidas, seja diretamente do principio geral da boa-fé) gozam do efeito
de caso julgado oponivel erga omnes. Diriamos que inexiste qualquer motivo
atendivel para um tratamento dispar dos tipos de decisoes jurisdicionais em
confronto, na certeza, porém, que, por via das dividas, teria sido preferivel
a adogdo de redagdo legal que fizesse mencao a “clausulas consideradas
proibidas por decisao jurisdicional”.

Isto posto, cumpre notar que, até 4 quarta alteragio ao Decreto-Lei
n.2446/85, de 25 de outubro de que vimos curando, por for¢a do disposto
nos seus artigos 34.% e 35.%, vigorava, exclusivamente, um sistema de registo

120 E, também, os artigos 29.2, n.? 4 e 150.2 da Lei n.® 62/2013, de 26 de agosto. Como
se esclarece em ANTONIO PEDRO PINTO MONTEIRO, ARTUR FLAMINIO DA S1LvA, DANIELA
MIRANTE, Manual de Arbitragem, Almedina, 2019, p. 77, com vastas referéncias doutrinais
de suporte, sem prejuizo da origem histérica sobretudo contratual da arbitragem, a verdade
¢ que «é na lei (desde logo, no artigo 209.%, n.? 2 da CRP e na Lei da Arbitragem Voluntaria)
- e ndo na vontade das partes — “que reside a primeira fonte e o fundamento dltimo de
toda a arbitragem”, pelo que, por outras palavras, a convengdo de arbitragem ¢ um mero
“impulso (contratual)” para que seja conferido ao arbitro o poder jurisdicional, que tem base
e cobertura constitucional e legal. Resulta, assim, inequivoco que os tribunais arbitrais sdo
verdadeiros tribunais (neste sentido, inter alia, 0 ACORDAO DO TRIBUNAL CONSTITUCIONAL
N.2181/2007, PrOCESSO N.2 343/2005, 08/03/2007, ¢ 0 ACORDAO DO TRIBUNAL CONSTITUCIONAL
N.242/2014, PROCESSON.> 564/12,09/01/2014) e exercem a fungdo jurisdicional, julgando litigios
(a semelhanca dos tribunais estaduais) com vista a prolagdo de decisdes que, diversamente de
outros meios de resolugio alternativa de litigios, beneficiam do “mesmo carater obrigatério
entre as partes” (caso julgado) e da mesma forca executiva que as sentengas dos tribunais
estaduais — cf. artigo 42.2, n.* 7 da Lei da Arbitragem Voluntaria.
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das clausulas contratuais abusivas declaradas nulas pelos tribunais. Em
cumprimento do preceituado no n.? 1 do artigo 35.2 do Decreto-Lei
n.2 446/85, de 25 de outubro, foi publicada a Portaria n.? 1093/95, de 6 de
setembro, que, numa interpretagao atualista, incumbe a Dire¢ao-Geral de
Politica de Justica (que sucedeu ao Gabinete para as Relagoes Internacionais,
Europeias e de Cooperagdo — GRIEC -, o qual, por sua vez, sucedeu ao
Gabinete de Direito Europeu) de organizar e manter atualizado o dito
registo de clausulas abusivas, para consulta e conhecimento por todos os
interessados, o qual se encontra disponivel em http://www.dgsi.pt/jdgpj.
nsf?OpenDatabase.

Efetuando um acesso a pagina da internet melhor identificada acima,
somos levados a concluir que o objetivo cometido 4 Dire¢ao-Geral de Politica
de Justica ndo vem sendo cabalmente cumprido pela mesma, seja porque
a plataforma de registo ndo prima nem pela organizagao funcional nem
pela promogao de um acesso facil e expedito ao rol de clausulas abusivas
através da pesquisa por “Descritores” (reconhecidamente disponivel apenas
para um “utilizador mais experiente e conhecedor da legislacao”, capaz
de “fazer a correlacdo entre aquilo que estd previsto no Decreto-Lei
[n.2446/85, de 25 de outubro, nomeadamente, nos artigos 6.%, 8.2, 15.%,18.5,
192,212 € 22.%, e a expressio que deve utilizar na pesquisa por descritor”),
seja porque o elenco de decisoes disponiveis na plataforma espelha, de forma
especialmente aguda, que a intengao de coligir todos os arestos proferidos
em agoes inibitdrias e em a¢des singulares em que tenham sido declaradas
nulas clausulas contratuais abusivas e de os disponibilizar de forma célere
e regular, ndo tem sido alcangado. Acresce que, como ¢ assumido na pagina
de internet mencionada supra, concretamente nas informagdes acessiveis
mediante clique no separador “Critérios de registo e pesquisa de decisoes”,
ainda hoje, as decisoes que chegam ao conhecimento da Dire¢ao-Geral
de Politica de Justica sio remetidas em suporte papel, o que inviabiliza as
hipéteses de pesquisa no texto daquelas, e, bem assim, no caso das a¢oes
singulares, nem sequer ¢ facultado o texto das decisdes nelas proferidas.

O retrato que se acaba de descrever a propésito do estado do sistema
de registo das clausulas contratuais abusivas espelha, com propriedade, a
necessidade de dotar a Dire¢ao-Geral de Politica de Justica dos necessd-
rios recursos humanos e materiais para prosseguir o seu designio como
legalmente determinado, o que, na nossa humilde opinido, passa, inelu-
tavelmente, pela modernizacao da plataforma de alojamento das bases de
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dados juridico-documentais geridas pelo Instituto de Gestao Financeira e
Equipamentos da Justica, I.P. (IGFEJ, LP), que integrou as atribui¢oes do
extinto Instituto das Tecnologias de Informacao na Justiga, L.P. (ITIJ, LP.).

Nio se deixa de reconhecer a virtualidade de um futuro sistema admi-
nistrativo de controlo e prevencdo de clausulas abusivas (cujos concretos
contornos ainda nao se conhecem, a esta data'?") contribuir para evitar
putativas utilizacoes de condigbes gerais ja declaradas nulas por érgaos
jurisdicionais (assumam elas a mesma redagao ou outra que, ao fim ao cabo,
lhes confere idéntico substrato material) ou mesmo obstar a que estipulagoes
de clausulas proibidas venham a conhecer a luz do dia (uma fiscalizagao
ex ante que ja ¢ levada a cabo pelo Instituto dos Mercados Publicos, do
Mobilidrio e da Construcio — IMPIC, L.P. -, em relagio a cliusulas contratuais
gerais constantes de projetos de contratos de mediagao imobilidria diversas
das vertidas no modelo de contrato de mediag¢do aprovado pelo mesmo
instituto, nos termos do artigo 16.° da Lei n.? 15/2013, de 8 de fevereiro, e
da Portaria n.® 228/2018, de 13 de agosto). Cremos, porém, que o sucesso de
tal sistema de controlo implica, em momento prévio, a implementagao das
necessarias reformas nos dominios da comunicacio e disponibilizagio de
decisoes jurisdicionais, nos termos e para os efeitos dos artigos 34.° e 35.°
do Decreto-Lei n.? 446/85, de 25 de outubro, devendo ser acompanhada
da materializacdo de um procedimento 4gil e expedito para aprovagao
prévia de condicoes gerais predispostas em modelos de contratos ainda
nao utilizados.

Por outro lado, serd de contar, a breve trecho, com a introdugio, na
ordem juridica nacional, de um regime sancionatdrio para os casos de
violagao das disposi¢des lusas adotadas nos termos da Diretiva 93/13/
CEE, na sequéncia da transposi¢ao da Diretiva 2019/2161 do Parlamento
Europeu e do Conselho de 27 de novembro de 2019, que visa assegurar
uma melhor aplica¢do e a modernizacio das regras da Unido em matéria
de defesa dos consumidores. Nos termos do novo artigo 8.>-B da Diretiva
93/13/CEE, com vista a reforcar o efeito dissuasivo do regime juridico das
clausulas abusivas inseridas nos contratos celebrados com os consumidores,
os Estados-membros deverdo garantir a possibilidade de aplica¢do de coimas

12l Uma caracterizagdo dos sistemas administrativo, judicial e misto de controlo de clausulas
abusivas, suas vantagens e inconvenientes pode ser encontrada em CARLOS FERREIRA DE
ALMEIDA, Os Direitos dos Consumidores, Almedina, 1982, pp. 101-103.
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aos profissionais que utilizam clausulas contratuais expressamente definidas
como abusivas, em todas as circunsténcias, em contratos singulares, bem
como quando aqueles utilizam uma cldusula contratual que tenha sido
declarada proibida, porque abusiva, por uma decisao definitiva, proferida
no ambito de uma acdo inibitéria (n.° 2). Reconhecendo-se aos Estados-
membros a faculdade de optarem entre a tramitagao de um procedimento
de natureza administrativa ou de natureza judicial para a verificagdo da
pratica do ilicito contraordenacional e o exercicio da prerrogativa de
aplicacdo de coima, de acordo com o n.? 3 do novo artigo 8.2-B, certo é que
a determinagdo da concreta sangao terd que ter em consideragio, entre
outros critérios: a) a natureza, gravidade, dimensao e duragao da infragao
cometida; b) as medidas eventualmente adotadas pelo profissional para
atenuar ou reparar os danos causados aos consumidores; c) as eventuais
infragdes cometidas anteriormente pelo mesmo profissional; d) os beneficios
financeiros obtidos ou os prejuizos evitados pelo profissional em virtude
da infracdo cometida (se houver dados disponiveis para tal aferi¢do); e) as
sangoes ja impostas ao profissional pelo cometimento da mesma infragao
noutros Estados-Membros, no 4mbito de situagdes transfronteirigas, caso
ainformacao sobre essas san¢oes esteja disponivel; f) qualquer outro fator
agravante ou atenuante aplicavel as circunstincias do caso concreto. Sem
prejuizo do que antecede, na eventualidade de, por forca de uma agao
coordenada ao abrigo do Regulamento (UE) 2017/2394, do Parlamento
Europeu e do Conselho, de 12 de dezembro de 2017, apenas uma autoridade
competente na aceg¢do deste regulamento aplicar coima ao profissional
responsavel por infragio generalizada, devera a mesma poder impor uma
coima de valor maximo correspondente a, pelo menos, 4% do volume de
negécios anual desse profissional em todos os Estados-Membros interessados
na agdo de aplica¢do coordenada (n.% 4 do artigo 8.%-B).

5. Conclusoes

Aqui chegados, brevitatis causa, ¢ momento de apresentar as principais
conclusdes suscetiveis de serem extraidas do presente artigo.

O Decreto-Lein.2446/85, de 25 de outubro instituiu na ordem juridica
portuguesa o Regime Juridico das Cldusulas Contratuais Gerais, mantendo-se
em vigor, com as alteracoes que lhe foram aditadas, nomeadamente, pelo
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Decreto-Lei n.? 220/95, de 31 de agosto e pelo Decreto-Lei n.2 249/99, de
7 de julho, alteracoes essas motivadas pela transposicao da Diretiva 93/13/
CEE, do Conselho, de 5 de Abril de 1993, relativa as clausulas abusivas nos
contratos celebrados com consumidores.

Decorridos cerca de 36 anos apds a sua publicagio, a relevancia das
clausulas contratuais gerais mantém-se atual. Comprovam-no, por um lado, a
recente alteragdo ao Decreto-Lei n.?446/85, de 25 de outubro, operada pela
Lei n.® 32/2021, de 27 de maio, que vem estabelecer limitagoes a redagao
de cldusulas contratuais e prevé a criacio de um sistema administrativo de
controlo e prevenc¢ao de cldusulas abusivas e, por outro lado, os inimeros
arestos jurisprudenciais produzidos ao longo dos anos para dirimir as
multiplas controvérsias que a vida quotidiana convoca.

O especifico modo de contratagio assente em cldusulas contratuais gerais,
previamente elaboradas pelo predisponente, a que o aderente se limita a
aderir, constitui “uma manifestagao juridica da moderna vida econémica”,
nio se confundindo estas com aqueloutro instituto do contrato de adesdo.

Por contrato de adesdo entende-se o negécio juridico bilateral em que
um dos contraentes (o predisponente) elabora, de forma prévia e rigida,
as respetivas cldusulas, limitando-se a outra parte (o aderente) a aceitar
ou a rejeitar os termos previamente definidos. Se tais clausulas sao ela-
boradas para todos os contratos futuros a celebrar pelo predisponente,
que as oferece, em massa, ao publico interessado, diz-se que o contrato
de adesdo foi celebrado com recurso a cldusulas contratuais gerais que
se caraterizam, para além do cardter prévio e rigido, por uma nota de
generalidade.

O capituloI do Decreto-Lein.* 446/85, de 25 de outubro contém algumas
disposi¢des gerais sobre o seu 4mbito de aplica¢do — artigos 1.2a 3.2

Pese embora o diploma nio avance uma defini¢ao de cldusulas contra-
tuais gerais, as carateristicas que lhes aponta, no artigo 1., denotam que o
legislador seguiu a caraterizagdo comum deste instituto (pré-elaboragio por
uma das partes, rigidez ou imodificabilidade e generalidade ou indeterminagio), nao
importando, em principio, a forma de comunicagio ao ptblico, a extensao,
o conteudo ou a autoria das cldusulas contratuais gerais, conforme dispoe
o artigo 2.°

Note-se que, 0 Ambito objetivo de aplica¢io do diploma nacional é menos
amplo do que o 4mbito objetivo de aplicacdo da Diretiva 93/13/CEE, do
Conselho, de 5 de abril de 1993, sendo notas carateristicas das clausulas
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referidas no artigo 3.2 da Diretiva a pré-elaboragio e a rigidez, mas jd nao a
generalidade ou indeterminagdo.

A segunda altera¢do ao Decreto-Lei n.® 446/85, de 25 de outubro,
promovida pelo Decreto-Lei n.? 249/99, de 7 de julho, teve como propé-
sito tornar o regime juridico portugués das cliusulas contratuais gerais
“conforme com as disposi¢des da Directiva comunitdria n.? 93/13/CEE”.

Uma das alteragdes operadas pelo Decreto-Lei n.? 249/99, de 7 de
julho versou sobre o ambito objetivo de aplicagdo do regime juridico
das clausulas contratuais gerais, alargando-o “as cldusulas inseridas em
contratos individualizados, mas cujo contetdo previamente elaborado
o destinatdrio nao p[6]de influenciar” (artigo 1.2, n.? 2 do Decreto-Lei
n.2 446/85, de 25 de outubro).

Neste contexto, suscitou-se a questao de saber se a extensao do regime a
todas as cldusulas ndo negociadas é apenas aplicdvel no ambito dos contratos
celebrados entre consumidores e profissionais ou se se aplica aos contratos
dirigidos a todos os sujeitos, sejam ou nao consumidores.

Cremos, pelas razdes explanadas no nosso texto, que a resposta mais
adequada para esta questao passa pela compreensiao mais ampla, segundo
a qual o n.? 2 do artigo 1.2 do Decreto-Lei n.® 446/85, de 25 de outubro
aplica-se a toda e qualquer relagdo juridica e ndo unicamente as relagdes
juridicas de consumo.

Ainda no quadro do 4mbito de aplicagdo do diploma, o legislador
estabelece no n.? 3 do artigo 1.2 do Decreto-Lei n.? 446/85, de 25 de
outubro que “o énus da prova de que uma cldusula contratual resultou de
negociagdo prévia entre as partes recai sobre quem pretenda prevalecer-se
do seu conteudo”.

Este preceito merece a nossa critica, porquanto nos parece que sé o
predisponente poder4 ter interesse em sustentar que determinada clausula
foi negociada, por forma a prevalecer-se do seu contetido, como tal, nio
havia necessidade de dirigir a regra de reparti¢ao do 6nus da prova a ambos
os outorgantes do contrato.

Umbilicalmente conexionada com a questao do 6nus da prova é a questao
do 6nus de alegacio de que a cliusula foi negociada. Ora, se é verdade que
¢ o aderente quem tem interesse em requerer a declaragio de nulidade de
determinada cliusula ou a sua exclusio (ndo inclusdo) do contrato, também
¢ seguro — parece-nos — que ¢ o predisponente (que invoca determinada
clausula) quem tem de provar a sua existéncia e o conjunto de factos
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constitutivos que determinam a sua eficacia. Com efeito, entendemos que
sobre o predisponente recai nao apenas o énus da prova, mas também um
o6nus de alegagdo de que a clausula foi negociada, valendo, aqui, o artigo
3422 n.2 1 do Cédigo Civil e o artigo 5.2, n.? 1 do Cédigo de Processo
Civil.

A especificidade dos contratos de adesdo, consistente na auséncia da
negociacao do seu conteudo entre os contraentes, comporta riscos: o risco
de desconhecimento do contetdo do contrato, o risco de falta de consciéncia
do alcance e sentido das clausulas pré-fixadas pelo predisponente e o risco
de aposicao de cldusulas abusivas ou iniquas no contrato pelo predisponente,
sem ponderar os interesses do subscritor das clausulas.

Diante destes riscos surge a necessidade de consagragio de medidas
adequadas e préprias que proporcionem um controlo eficaz sobre os
contratos de adesdo, que atuem nio apenas ao nivel da formagao do contrato
—assegurando a obtengao, em cada contrato que venha a ser celebrado, de
um acordo efetivo e real sobre todos os aspetos objeto do contrato -, como
também ao nivel do contetido das clausulas contratuais gerais, através da
fiscalizacio do seu teor, em ordem a preservacio do equilibrio das posi¢oes
juridicas das partes.

No plano do controlo sobre a formagao do contrato, opera-se um controlo
de inclusdo das clausulas contratuais gerais em contratos singulares.

As cldusulas contratuais gerais consideram-se incluidas nos contratos
por meio da aceitagdo do aderente, ficando excluidas as clausulas nao aceites
especificamente, ainda que utilizadas pelo proponente em relagao a todos
os outros destinatarios.

Nao obstante, ainda que ocorra a aceitagdo do aderente, é necessario
que se cumpram determinados requisitos especificos para que se admita a
inclusao efetiva das clausulas contratuais gerais no contrato singular, os quais
constam dos artigos 5.2 a 7.2 do Decreto-Lei n.? 446/85, de 25 de outubro
e se reconduzem, respetivamente: (i) ao dever de comunicagio das clausulas
contratuais gerais ao aderente; (ii) ao dever de informagdao e esclarecimento das
clausulas contratuais gerais, em particular, de aspetos menos claros nelas
compreendidos; e (iii) a inexisténcia de cldusulas prevalentes.

Em qualquer dos casos em que as clausulas contratuais gerais nao
observem os requisitos necessarios a sua inclusao nos contratos singulares,
a consequéncia plasmada no artigo 8.2 do Decreto-Lein.? 446/85, de 25 de
outubro ¢ a de excluir tais clausulas do contrato singular, o que nos remete
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para o instituto da inexisténcia juridica, conservando-se o contrato na
parte restante e vigorando na parte afetada as normas supletivas aplicaveis,
com recurso, se necessario, as regras de integragao dos negécios juridicos,
previstas no artigo 239.2 do Cédigo Civil.

Para rematar as modalidades de controlo efetuado ao nivel da formagao
do contrato, o capitulo III dispoe sobre a interpretagao e integragao das
clausulas contratuais gerais.

Em primeiro, o artigo 10.2 do Decreto-Lei n.? 446/85, de 25 de outubro
consagra o principio geral nesta matéria, dispondo que as clausulas con-
tratuais gerais sdo interpretadas e integradas de harmonia com as regras
relativas a interpretagao e integragao dos negdcios juridicos, mas sempre
dentro do contexto de cada contrato singular em que se incluam, apelando a uma
interpretacao individual e concreta.

Em segundo, o artigo 11.2 do Decreto-Lein.® 446/85, de 25 de outubro
vem, aparentemente (dada a sua epigrafe), consagrar duas regras acerca das
clausulas ambiguas. Duas notas: (i) on.? 1 do referido preceito legal exprime
a doutrina da impressao do destinatdrio, a qual ¢ igualmente adotada no
artigo 236.2 do Cddigo Civil, parecendo, por isso, existir uma repetigao
face ao artigo 10.° do mesmo diploma, que remete para as regras relativas a
interpretacio e integracio dos negécios juridicos; (ii) o preceituado non.
1 do artigo 11.2 do Decreto-Lei n.? 446/85, de 25 de outubro nio reveste
uma verdadeira regra sobre cldusulas ambiguas, pois, para as clausulas
ambiguas vale a regra consagrada no n.? 2, a qual consagra o designado
principio in dubio contra stipulatorem.

A norma contidanon.? 2 do artigo 11. do Decreto-Lei n.? 446/85, de 25
de outubro traduz uma regra subsididria face ao disposto non.® 1 do mesmo
artigo: nas situagoes de duvida, nao sendo possivel determinar, com algum
grau de certeza ou seguranga, o sentido das cldusulas com recurso as regras
de interpretagio e integracio dos negdcios juridicos, as mesmas devem ser
interpretadas no sentido mais favoravel ao aderente.

Superado o crivo da verificagdo dos requisitos formais de que depende a
inclusao das cldusulas contratuais gerais no contrato singular, a produgio
de efeitos juridicos por cada uma das condi¢des gizadas pela entidade
predisponente encontra-se, ainda, sujeita a um controlo de avaliacdo da
conformidade do seu contetdo a luz do principio da boa-fé, entendido
no sentido de respeito pela manutencio do equilibrio das prestacoes
contratuais.
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A semelhanga da lei alemd, o nosso regime juridico das cldusulas contra-
tuais gerais opera uma distingao entre clausulas absolutamente proibidas
(artigos 18.2 e 21.2 do Decreto-Lein.? 446/85, de 25 de outubro) e clausulas
relativamente proibidas (artigos 19.2 e 22.2 do Decreto-Lei n.® 446/85, de
25 de outubro), constituindo as primeiras “listas negras” exemplificativas
de estipulagdes contratuais que, por afrontarem normas legais imperativas
vigentes na nossa ordem juridica, se consideram sempre desconformes aos
ditames da boa-fé, enquanto as segundas compoem “listas cinzentas” de
condi¢bes gerais, também meramente enunciativas, que, em fungdo de
uma valoragdo do “quadro negocial padronizado”, podem ou nao abalar o
equilibrio de interesses em confronto, em detrimento da contraparte do
predisponente.

Todas as proibigdes (absolutas e relativas) previstas emanam da “dispo-
sigdo comum” do artigo 15.2 do Decreto-Lein.? 446/85, de 25 de outubro, a
qual vale per se e é passivel de aplicac¢do direta e imediata, ndo s6 em relacio
a clausulas omissas dos catdlogos, como também a clausulas proibidas
apenas nas relagoes com os consumidores finais, quando convencionadas
em contratos de adesdo cujos outorgantes nao respeitem o ambito pessoal de
aplicagdo das disposi¢oes dos artigos 21.2 e 22.2 do Decreto-Lein.? 446/85,
de 25 de outubro e, ainda, a cldusulas situadas em dreas abrangidas pelas
proibi¢oes absolutas, que, contudo, nio preencham as respetivas previsoes.

Por conseguinte, embora a pratica jurisprudencial amitde nao o reflita
da melhor forma, um 6rgao jurisdicional, quando conheca da validade de
uma cldusula contratual geral, a pedido de um interessado ou oficiosamente
(artigos 12.° do Decreto-Lei n.® 446/85, de 25 de outubro e 286.% do
Cédigo Civil), ndo deve quedar-se pelo exercicio de subsungao da concreta
estipulagdo constante de contrato singular posta em crise as hipéteses
normativas dos catdlogos de clausulas absoluta e relativamente proibidas,
antes devendo aquilatar se, para 14 do resultado de tal operagao légica, a
clausula sob escrutinio excede os limites da boa-fé.

A classificacdo de uma clausula como relativamente proibida depende
de uma valoragdo da sua proporcionalidade e adequacio por referéncia
ao “quadro negocial padronizado” em que o contrato concluido entre as
partes se integra, a qual, ressalvado o caso dos contratos individualizados de
adesdo, previstos non.? 2 do artigo 1.2 do Decreto-Lein.2446/85, de 25 de
outubro, se deve abstrair das vicissitudes faticas que respeitem aos concretos
sujeitos do negécio (em especial, & pessoa do aderente) e ao especifico
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contrato-modelo que os liga, sejam elas concomitantes ou posteriores a
conclusao do vinculo juridico, antes considerando tao-s6, segundo um
critério eminentemente objetivo, as préprias cldusulas do contrato, encaradas
em si e no seu conjunto, e os elementos que normativamente o caracterizam,
no seio do todo do regulamento pré-elaborado pelo utilizador de cldusulas
contratuais gerais — artigo 16.%, alineas a) e b), in fine do Decreto-Lei
n.° 446/85, de 25 de outubro.

Quando o legislador dispde, sob alinea c) do artigo 19.2 do Decreto-
Lei n.® 446/85, de 25 de outubro, que, consoante o “quadro negocial
padronizado”, sdo proibidas, nomeadamente, “as cldusulas contratuais
gerais que consagrem cldusulas penais desproporcionadas aos danos a ressarcir”
[italico nosso, tal previsao ndo abarca as clausulas penais exclusivamente
compuIsc’)ria-sancionatérias, visto que, nestas, pela sua propria natureza,
inexiste qualquer preocupagio de conservar uma relagio entre a pena e
os danos efetivamente sofridos pelo lesado, pelo que a estipulagao de uma
cldusula penal daquela espécie é absolutamente proibida, por violagao
intoleravel do principio da boa-fé — artigos 15.2 e 16.° do Decreto-Lei
n.2446/85, de 25 de outubro.

Porque nos contratos de adesao, diversamente do que sucede nos con-
tratos paritdrios, qualquer acréscimo a indemnizacio que seria devida, nos
termos gerais de direito, «(...) representaria um ganho, ja nao “processual”,
de simplificagdo e economia de gestao, mas uma mais-valia substancial que
o predisponente arrecadaria a custa dos que tiveram que aderir aos termos
contratuais por siimpostos» [JoAQUIM DE Sousa RIBEIRO, “Responsabilidade
e Garantia em Cldusulas Contratuais Gerais (DL n° 446/85, de 25 de
outubro)”, in Separata do Boletim da Faculdade de Direito da Universidade de
Coimbra, Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor Antdnio de Arruda Ferrer
Correia, Coimbra, 1992, pp. 52-53] e, bem assim, o elemento gramatical
do preceito da alinea c) do artigo 19.2 do Decreto-Lei n.2 446/85, de 25 de
outubro nao contem qualquer advérbio de modo que exija uma despropor¢io
sensivel, deve o intérprete-aplicador bastar-se, para efeitos de declaragao de
invalidade de clausula penal unilateralmente predisposta, que, a luz de uma
aprecia¢do objetiva e em abstrato, reportada ao momento da elaboracio da
clausula, de acordo com o arquétipo negocial em que a mesma se insere e
tendo em consideracido o ramo ou setor de atividade do predisponente, se
considere previsivel aimposi¢ao de um desequilibrio material na reparticao
de posicoes juridicas ativas e passivas entre os sujeitos do contrato de
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adesdo, com prejuizo para o aderente, por implicar o pagamento de uma
pena superior aos danos tipicamente a reparar (e nao ao prejuizo efetivo),
nao sendo a mesma passivel de reducio equitativa, nos termos do artigo
812.2 do Cédigo Civil.

Como tal, se num contrato de locagio financeira predisposto por insti-
tui¢do de crédito ou sociedade de locagao financeira (locador) se estipular
que, em caso de resolug¢do do contrato fundada em incumprimento do
locatario, este devera pagar um montante igual a totalidade ou parte das
rendas vincendas e, ainda, o valor residual, ndo pode deixar-se de sufragar
ainvalidade desta clausula penal, uma vez que significa, para o contraente
mais débil, o ressarcimento de um dano inexistente (rendas que se venceriam
até ao final do contrato, as quais representariam a contraprestagao devida
caso se mantivesse o gozo temporario da coisa locada) e, inclusive, na pratica,
obriga o mesmo a adquirir o bem locado, pagando o preco convencionado
para a sua compra no final do contrato, como se este subsistisse, desvirtuando
a natureza juridica do direito de op¢ao.

De igual modo, sob pena de tudo se passar, apenas em relagao ao
aderente, como se este oferecesse o cumprimento integral do contrato, de
acordo com a valoragao subjacente a regra contida no n.? 13 do artigo 48.°
daLein.? 5/2004, de 10 de fevereiro (Lei das Comunicacoes Eletrénicas),
¢ desconforme ao principio da boa-fé a estipulagio de clausula penal que,
em caso de denuncia de contrato pelo assinante antes de completado o
periodo minimo de permanéncia (por sua vez, regulado pelos n.% 5, 6 e
8 do mesmo artigo e diploma), confira ao prestador de servicos o direito a
uma indemnizacio correspondente a totalidade das prestacdes vincendas.

Ainda de harmonia com o disposto pelosn.%s 12 e 13 do artigo 48.2da Lei
n.25/2004, de 10 de fevereiro, também ¢ de julgar que impde consequéncias
patrimoniais injustificadas e, portanto, ¢ ofensiva da bitola do equilibrio
material das partes uma pena convencional que exceda a medida do valor
das especificas vantagens comerciais ou beneficios econémicos oferecidos
ao aderente (e.g. custos de investimento com infraestruturas, fornecimento
de equipamentos) e que a entidade prestadora tinha a legitima expectativa
de amortizar, para além dos custos e encargos ji recuperados, na parcela
do periodo de fidelizagao que nio se completou por via da dentncia do
contrato pelo assinante.

Revelando-se a pena desproporcionada aos danos a ressarcir, nos termos
conjugados dos artigos 12.2 e 19.2 alinea c) do Decreto-Lei n.? 446/85, de 25
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de outubro, deve o aplicador do Direito considerar que a cliusula contratual
geral que a prevé, a luz do quadro negocial padronizado, ¢ proibida e, como
tal, nula, podendo o aderente — e sé o aderente (diversamente do que prevé
on.? 1 do artigo 9.2 do Decreto-Lei n.? 446/85, de 25 de outubro para as
cldusulas excluidas) — optar, neste caso, pela manuten¢io do contrato
singular, expurgado da cldusula invalida (recorrendo-se ao instituto da
reducio do negdcio juridico, salvo se se mostrar que este nio teria sido
concluido sem a parte viciada - cf. artigo 292.2 do Cédigo Civil ex viartigo
14.%, in fine do Decreto-Lei n.2 446/85, de 25 de outubro), passando a vigorar,
na parte afetada, as normas supletivas aplicéveis (por apelo, se necessario,
as regras da integracao dos negdcios juridicos - cfr. artigo 239.2 do Cédigo
Civil), desde que o exercicio de tal faculdade nao conduza a um desequilibrio
de prestagdes gravemente atentatdrio da boa-fé (artigos 13.2, n.2 2 e 14.%,
1.# parte do Decreto-Lei n.? 446/85, de 25 de outubro).

Nos termos do artigo 2. da Lei n.? 32/2021, de 27 de maio, foi aditada
mais uma previsio ao rol de cldusulas absolutamente proibidas aplicaveis,
em exclusivo, as relagdes com os consumidores finais, pelo que passam
a ser proibidas, sem possibilidade de valora¢ao a luz do quadro negocial
padronizado, “as clausulas contratuais gerais que se encontrem redigidas
com um tamanho de letra inferior a 11 ou a 2,5 milimetros, e com um
espagamento entre linhas inferior a 1,15” —artigo 21.%, alinea i) do Decreto-
Lei n.° 446/85, de 25 de outubro.

Nio se duvidando, em algum momento, da bondade da intengio do
legislador, bem refletida nas Exposi¢des de Motivos dos Projetos de Lei
n.%s 396/X1V/1.2 (PEV) e 532/XIV/2.2 (BE) que estiveram na origem
da Lei n.? 32/2021, de 27 de maio, afigura-se-nos incontornavel que a
técnica legislativa adotada para o preceito ora sob escrutinio se revela
manifestamente desajustada, por subverter a coeréncia que, até a esta
data, iluminava a autonomizagao dos sistemas legais de inclusao (controlo
procedimental) e de aferi¢do de validade (controlo material) das cldusulas
contratuais gerais em contratos de adesao.

Como é bom de ver, os requisitos formais do aspeto gréfico do clausulado
contratual concorrem para o efetivo conhecimento (e, no limite, para uma
verdadeira aceita¢do) do regulamento predisposto a que a contraparte
do utilizador de condigoes gerais se limita a aderir, ndo influindo no
teor das estipulacoes nele contidas, logo, todo o sentido faria para nds,
em nome da manuten¢io da coeréncia e harmonia intra-sistemdtica, o



O Decreto-Lei n.? 446/85, de 25 de outubro: Andlise Critica e Empirica 193

aditamento de um n.? 2 ao artigo 8.2 do Decreto-Lei n.® 446/85, de 25 de
outubro, com a seguinte redagdo: “Para os efeitos da alinea c) do nimero
anterior, considera-se que passam despercebidas a um contratante normal,
colocado na posi¢ao do contratante real, as clausulas contratuais gerais que
se encontrem redigidas com um tamanho de letra inferior a 11 ou a 2,5
milimetros, e com um espagamento entre linhas inferior a 1,15”.

Sem prejuizo, o titular do poder jurisdicional deve continuar a contribuir,
na medida do possivel, para a preservacio da maxima “um regime, dois
sistemas” de controlo (formal-procedimental e material) que estd na
génese do Decreto-Lei n.? 446/85, de 25 de outubro, pelo que, diante
de um caso em que, e.g., segundo a sua apreciagio critica e racional do
julgador, por forca do tamanho da letra 8, uma clausula nio ¢ passivel de
efetivo conhecimento do seu contetdo pelo aderente (ainda que este adote
uma postura pré-ativa a fim de se inteirar do teor da mesma estipulagao
contratual), devera (continuar a) considerar a cldusula excluida do contrato
singular, por apresentar um aspeto grafico que nao propicia a sua apreensao
pelo destinatario (“clausula-surpresa” ou tiberraschende Klausel) — artigo 8.2,
alinea c) do Decreto-Lei n.? 446/85, de 25 de outubro.

Ainda assim, de molde a evitar que a previsao da nova alinea i) do artigo
21.2 do Decreto-Lei n.? 446/85, de 25 de outubro fique esvaziada de contetido
util e respeitando a sua esséncia, propomos que a mesma seja interpretada
pelo aplicador do Direito como imposi¢ao legal de verificagdo de dois
parametros atinentes a apresentagao grafica, em que o incumprimento dos
standards minimos nela consagrados impde, em caso de duvida, a conclusao
de que o aderente nao representou o teor da cldusula em questao.

Embora confiemos que os titulares do poder jurisdicional ndo virdo a dar
guarida a semelhante alegagao das entidades predisponentes, sinalizimos
um potencial efeito pernicioso — e mesmo contraproducente - que o
aditamento da nova alinea i) ao artigo 21.2 do Decreto-Lei n.2 446/85, de
25 de outubro pode vir a produzir, visto que a opgao legislativa de fixagao
de padroes minimos a observar quanto ao tamanho da letra e ao espaca-
mento entre linhas pode favorecer a possibilidade de os predisponentes
aduzirem, a seu favor, que, ao terem cumprido aqueles standards legalmente
estatuidos, qualquer apreciagio judicial no sentido de que, ainda assim,
nao foi assegurado o efetivo conhecimento da cldusula contratual pelo
aderente, concretamente por conta do diminuto tamanho da letra ou do
insuficiente espagamento entre linhas, fica automaticamente prejudicada.
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No artigo 3.2 da Lei n.? 32/2021, de 27 de maio, estabelece-se a regu-
lamentacio do diploma pelo Governo, no prazo de 60 dias (ja largamente
ultrapassado), que deve incluir, nos termos do n.? 2 do referido artigo 3.2, “a
criagdo de um sistema administrativo de controlo e prevengao de clausulas
abusivas, garantindo que as cldusulas consideradas proibidas por decisao
judicial ndo sao aplicadas por outras entidades”.

Sempre com o devido respeito, parece-nos que também aqui a
Assembleia da Republica nao andou bem, pois acabou por determinar a
criagdo de um mecanismo de fiscaliza¢do da utilizagio futura de cliusulas
julgadas proibidas por outras entidades que ndo a predisponente que foi
parte no pleito, sem, contudo, prever, no lugar préprio, a eficicia erga
omnes da decisdo emitida pelo 6rgao jurisdicional que resolveu o litigio
inter partes.

Até a quarta alteracdo ao Decreto-Lei n.® 446/85, de 25 de outubro,
por forca do disposto nos seus artigos 34.° e 35.°, vigorava, exclusivamente,
um sistema de registo das cldusulas contratuais abusivas declaradas nulas
pelos tribunais, o qual se encontra disponivel em http://www.dgsi.pt/jdgpj.
nsf?OpenDatabase.

O estado do sistema de registo das cldusulas contratuais abusivas espelha,
com propriedade, a necessidade de dotar a Dire¢ao-Geral de Politica de
Justica dos necessarios recursos humanos e materiais para prosseguir o seu
designio como legalmente determinado, o que, na nossa humilde opiniao,
passa, inelutavelmente, pela modernizagdo da plataforma de alojamento
das bases de dados juridico-documentais geridas pelo Instituto de Gestao
Financeira e Equipamentos da Justica, LP. (IGFE], L.P., a qual deve ser
acompanhada da materializagdo de um procedimento 4gil e expedito para
aprovacao prévia de condi¢oes gerais predispostas em modelos de contratos
ainda nao utilizados.

Por outro lado, na sequéncia da transposigao da Diretiva 2019/2161 do
Parlamento Europeu e do Conselho de 27 de novembro de 2019, a ter lugar
a breve trecho, sera introduzido, na ordem juridica nacional, um regime
sancionatorio que devera garantir a possibilidade de aplicagao de coimas
aos profissionais que utilizam clausulas contratuais expressamente definidas
como abusivas, em todas as circunstancias, em contratos singulares, bem
como quando aqueles utilizam uma cldusula contratual que tenha sido
declarada proibida, porque abusiva, por uma decisao definitiva, proferida
no 4mbito de uma a¢do inibitéria - artigo 8.>-B da Diretiva 93/13/CEE.



